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Abstract:

THE balance between the freedom of employers to recruit the people of their choice and
the fundamental rights of job applicants, and the right of a person whose application for
a job in a private company was unsuccessful to receive full information concerning the
selection procedure, are the leitmotiv of this study.
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I. INTRODUCCION

«Discriminar (...) en cuanto a las facilidades y oportunidades de ascenso a un empleo, (entra-
fia) gravisima violacion de derechos fundamentales del hombre.»'

Atendiendo a semejante afirmacion la Sala Segunda del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dicto, con fecha 19 de abril de 2012, una sentencia, de indudable transcendencia, en el
asunto C-415/10, Galina Meister y Speech Design Carrier Systems GMBH. Trata aquella resolu-
cion jurisdiccional sobre la busqueda de un equilibrio entre la libertad del empresario para la con-
tratacion de trabajadores y el derecho que pudiera asistir a un trabajador que hubiera presentado
su candidatura a un anuncio de contratacion efectuado por ese empresario a ser seleccionado y
efectivamente contratado si cumple los requisitos exigidos en aquel anuncio de contratacion. Mas
concretamente:

La cuestion prejudicial planteada® «sitia al Tribunal de Justicia ante una cuestion espinosa, la
de determinar de qué modo un candidato a un puesto de trabajo puede hacer valer, respecto de si
mismo, el cumplimiento del principio de igualdad de trato cuando su candidatura ha sido rechazada

' Recasens SICHES, L.: Tratado General de Filosofia del Derecho, México: Editorial Porrua, S.A., 1978, pag. 592.
2 Porel Bundesarbeitsgericht aleman, con ocasion del recurso de casacion interpuesto contra las sentencias desestimatorias
en la primera instancia y en tramite de recurso de apelacion, ante el Landesarbeitsgericht.
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por el empresario sin dar ninguna razon de este rechazo ni proporcionar informacion alguna sobre el
proceso de seleccion y el modo en que termind».3

1. Consideraciones iniciales

Tratar del binomio «libertad-igualdad de trato» requiere del previo recordatorio de que el
mismo se encuentra en la urdimbre misma del «discurso ajustado a las leyes de la 16gica y la razon»
(«racionalismo»), constituyéndose en ntcleo de la cultura occidental. La libertad individual y la
igualdad son su presupuesto ineludible y el «contractualismo» su corolario o consecuencia inevita-
ble. La preeminencia global o universal de la cultura occidental, transformada asi en la civilizacion
actual, conlleva naturalmente la vigencia del referido binomio y consecuentemente del «contrac-
tualismo» como Unico sistema o principio legitimador tanto en el plano politico, de lo colectivo o
de lo «publico», (democracia = libertad + igualdad + equidad),* como en el &mbito de las relaciones
juridicas interindividuales, o de lo «privado»’ («autonomia de la voluntad» = libertad + igualdad +
+ equidad).

La sentencia objeto de comentario no se refiere al binomio «libertad-igualdad», ni siquiera
explicitamente a la libertad contractual del empresario, en el ambito de las relaciones de trabajo.
Efectivamente, la sentencia presupone aquella libertad contractual del empresario, tratando implici-
tamente de la misma en la medida en que su posible limitacion es punto de partida para enjuiciar la
demanda (del trabajador) a la «igualdad de trato» y a no ser «discriminado» en un proceso selectivo
de contratacion laboral. Deviniendo instrumentalmente decisivas, a la postre, para logar el «justo
equilibrio» entre la «libertad» (del empresario) y el principio de «igualdad» (formulado como «dere-
cho a la igualdad de trato y no discriminacién del trabajador») la determinacion de la carga de la
prueba y la prueba indiciara.

Ciertamente el empresario, en cuanto que su actividad se proyecta socialmente, ha de observar
y cumplimentar las normas generales que regulan el ejercicio de cualquier actividad y especificas de
la concreta actividad que desarrolle. Entre ellas que quienes prestan servicios en la organizacion
empresarial, ostenten las cualificaciones técnicas y profesionales precisas y exigibles. No obstante
presupuesta la concurrencia de esos generales condicionamientos de la actividad empresarial, ;pue-
de el empresario contratar laboralmente a quien considere oportuno?, jtiene que efectuar una «ofer-
ta publica de contratacion», o acudir a alguna oficina publica o de «empleo», para poder contratar
trabajadores?

3 Conclusion 2 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero
de 2012.

Vid. RALWS. J.: Teoria de la Justicia, México-Madrid-Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1979, especialmente
pags. 28-29, 76-77, 82-87, 95-97, 112-135, 143-178 y 234-237; AMARTYA SEN: La idea de la Justicia, Madrid: Taurus,
2009, especialmente pags. 17-23, 50, 76-80, 85-88, 98-101, 207-215 y 321-368.

Vid. Raz: The Morality of Freedom, Oxford University Press, 1986, especialmente pag. 154. Precisando el Abogado Gen-
eral Sr. Pioares Maduro, en la nota 9 de su escrito de conclusiones presentado el 31 de enero de 2008, que «en aras de la
exactitud, debe indicarse que algunos autores incluyen el valor de la autonomia personal dentro de la dignidad. Lo mismo
sucede con la manera en que la jurisprudencia de algunos tribunales constitucionales trata ambos conceptos».

4
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La respuesta al primer interrogante parece que ha de ser positiva y al segundo negativa, por la
operativa del binomio «libertad-igualdad». El empresario puede contratar al trabajador que conside-
re oportuno (criterio subjetivo de adecuacion) para desempenar un determinado puesto de trabajo, y
para ello no tiene el deber de acudir a ninguna oficina publica o de empleo. Ni el Estado ni ningin
otro sujeto esta facultado para coartar su libertad al respecto. En otro caso seria ilusoria la libertad
de empresa y no se podria hablar de sistema de economia de mercado.

Pero qué ocurre cuando es el propio empresario el que anuncia y publicita la contratacion y
llama a la concurrencia competitiva entre posibles candidatos a esa contratacion: jautolimita su liber-
tad inicial de contratacion?, ;sufre una objetivacion su inicial criterio subjetivo de adecuacion? La
respuesta entonces ha de ser positiva por razon de la imperatividad del binomio «libertad-igualdad»
y el discurso «racional». Con el resultado de una cierta «publificacion» de las relaciones juridicas
«privadasy, o si se prefiere la ruptura del paradigma de la diferenciacion entre lo «publico» y lo «pri-
vado», asumiendo protagonismo para resolver la seleccion, desde la igualdad de los candidatos, el
«mérito» y la «capacidady.

2. Breve referencia al supuesto factico

El supuesto de hecho, brevemente expuesto y siguiendo el contenido de la sentencia objeto de
comentario, y las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
pueden describirse como de seguido se indica. La demandante en el proceso principal, la Sra. M. de
origen ruso, era ingeniera técnica «de sistemasy, habiendo obtenido su titulacion en Rusia, y reco-
nocida su equivalencia en Alemania mediante un diploma (aleman) expedido por una Fachhochschu-
le (centro de ensenanza profesional superior).

La empresa alemana, S. D., public6 un anuncio en la prensa para la contratacion de un «desa-
rrollador de programas informdticos con experiencia», al que respondié la Sra. M., presentando su
candidatura. Mediante comunicacion escrita, aquella empresa S. D. desestim6 su candidatura, ab
initio, sin convocarla para entrevista alguna a fin de conocer directamente y explorar sus cualidades
y competencias profesionales, que la trabajadora afirmaba reunir de forma verosimil, con vistas a la
contratacion.

Poco tiempo después, esa misma empresa difundié en Internet un segundo anuncio cuyo con-
tenido era analogo al del primero. De nuevo la Sra. M. present6 su candidatura, la cual fue también
desestimada por la empresa, igualmente sin haber convocado a la Sra. M. para entrevista alguna y
sin comunicarle ninguna informacion sobre los motivos de la desestimacion de su candidatura. En
ningun momento aquella empresa manifestd que el nivel de cualificacion de la Sra. M. no se corres-
pondiera al requerido en ese proceso de contratacion.

Considerando que reunia las condiciones exigidas para ocupar ¢l puesto de trabajo al que habia
optado, y considerando que habia sufrido un trato menos favorable que otra persona en una situacion
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similar, a causa de su sexo, de su edad y de su origen étnico, la Sra. M. demandé a S. D. ante el
Arbeitsgericht, solicitando que aquella empresa le pagase una indemnizacion por discriminacion en
el empleo, y que presentase el expediente del candidato seleccionado, lo que le permitiria demostrar
que estaba mas cualificada que el candidato seleccionado y contratado.

La demanda de la Sra. M. fue desestimada en primera instancia. Disconforme con aquella reso-
lucion judicial la Sra. M. interpuso recurso de apelacion ante el Landesarbeitsgericht, que confirman-
do la sentencia de instancia desestimo el recurso interpuesto. La demandante, Sra. M., no conforme
con la segunda resolucion jurisdiccional recaida, recurrié en casacion ante el Bundesarbeitsgericht.
Este tribunal, cuestionandose si la Sra. M. podia invocar un derecho a la informacién en virtud de
las Directivas 2000/43, 2000/78 y 2006/54, vy, si asi fuera, las consecuencias de una denegacion de
informacion por la empresa S. D., decidio6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Jus-
ticia las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. «;Han de interpretarse el articulo 19, apartado 1, de la Directiva 2006/54, el articulo 8§,
apartado 1, de la Directiva 2000/43 y el articulo 10, apartado 1, de la Directiva 2000/78, en
el sentido de que, en caso de no ser seleccionado, al trabajador que acredite cumplir los
requisitos para un puesto ofrecido por un empresario se le debe conceder el derecho a ser
informado sobre si este contratd a otro candidato y, en caso afirmativo, con arreglo a qué
criterios se realizo dicha contratacion?»

2. «En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion: ;constituye la circunstancia de que
el empresario no suministre la informacion requerida un hecho que permita sospechar la
existencia de la discriminacion alegada por el trabajador?»

II. CONSECUENCIAS DE LAAJENIDAD Y LA DEPENDENCIA INHERENTES AL CON-
TRATO DE TRABAJO Y A LA RELACION LABORAL

Cuando se concluye un contrato de trabajo nos encontramos ante un «negocio juridico bila-
teral de cambio, en virtud del cual una persona (trabajador) procede voluntariamente a la atribucioén
de la utilidad patrimonial de su trabajo personal (intuitu personae) a otra persona (empresario) per-
cibiendo por ello una retribucion».® Obediente a semejante concepcion, nuestra norma laboral ordi-

% MoNTOYA MELGAR, A.: Derecho y Trabajo, Madrid: Cuadernos Civitas, 1997, pags. 22-23; «Es grave la confusion entre
regulacion juridica especifica del hecho social del trabajo y la aparicion historica de una legislacion especifica, bautizada
como legislacion obrera, legislacion obrera que no se concibe al margen de la sociedad de clases (...). El derecho del tra-
bajo es asi un derecho clasista (...). El derecho del trabajo evoluciona con la realidad social que delimita y es, en tal sen-
tido, una forma social, y en cuanto tal, una entidad historica. Estudiar el derecho del trabajo fuera del contexto historico
es aceptar de antemano la conclusion errada» afirma DE LA VILLA, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espaiiol del
Trabajo», en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Home-
naje a sus 50 afios de dedicacion universitaria (PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., coordinadores),
Madrid: CEF, 2006, pag. 264.
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naria basica, el Estatuto de los Trabajadores (ET),” aun cuando «no define directamente el contrato
de trabajo, nos proporciona las claves para ello»,® al establecer (art. 1.1 ET) que se aplica «a los

7 La Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes de trabajo constituye un hito de la legislacion laboral, precisa DE LA VILLA,
L.E.: «La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 en la construccion del ordenamiento laboral espafiol»,
en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a
sus 50 aiios de dedicacion universitaria (PALOMEQUE LOPEZ, M.C., y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., coordinadores),
Madrid: CEF, 2006, pags. 103; Efectivamente es a partir aproximadamente de 1900 cuando se inicia el desarrollo siste-
matico de una legislacion relativa a la prestacion del trabajo y de proteccion de los trabajadores, que ha permitido refe-
rirse (a partir de 1920) a un singular Derecho obrero. Aquella Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes de trabajo
constituye un «momento original» tanto para el derecho del trabajo como para el derecho de la prevision social. Por el
Real Decreto Ley del 23 de agosto de 1926 se aprueba el Codigo de Trabajo, que, no obstante su denominacion, no llegd
a constituir una regulacion general de la relacion de trabajo. La Constitucion de 1931, que atribuy¢ al Estado la compe-
tencia en legislacion laboral sin perjuicio de su ejecucion por las regiones autonomas, establecia que el trabajo era una
obligacion social, que gozaba de la proteccion de las leyes, enunciando una amplia legislacion protectora del obrero
industrial (art. 46), asi como de los campesinos y pescadores (art. 47). La abundante y cualificada labor legislativa en
materia social de la Segunda Repuiblica alcanzo su apogeo con la aprobacion de la Ley de 21 de noviembre de 1931, del
Contrato de Trabajo, que ya era una regulacion sistematica y general de la prestacion del trabajo por cuenta ajena, devi-
niendo en la norma basica del Derecho comtn o general del Trabajo por cuenta ajena. Efectuado, tras los acontecimien-
tos traumaticos culminados en la guerra civil de 1936, un cambio de régimen politico orientado en el sentido de los
imperantes en los paises centroeuropeos, que tuvo una larga vigencia, se llevo a cabo una importante actividad legiferan-
te social, ejemplificada en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (el Libro I aprobado el 26 de enero y el Libro II el 31
de marzo de 1944), la Ley de bases de la Seguridad Social, de 28 de diciembre de 1963, y su texto articulado de 21 de
abril de 1966, y la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976. Con posterioridad, restablecida la normalidad
democratica con la aprobacion de la Constitucion de 1978, se aprueba el Estatuto de los Trabajadores mediante Ley
8/1980, de 10 de marzo, mas tarde refundido en un nuevo texto (refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores),
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, norma vigente. No es preciso destacar la ingente labor
legislativa social posterior por ser sobradamente conocida.

8 SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2008 y 21 de abril de 2009; La STC 227/1998, de 26 de noviem-
bre de 1998, se refiere a la «prestacion de actividad configurada como relacion contractual laboral» y a las «notas de labo-
ralidad»; La prestacion de trabajo en los pueblos mas primitivos se llevaba a efecto en base a relaciones de jerarquia,
parentesco y vecindad, con una cierta division del trabajo. Son las clases guerreras las que, en ocasiones, al imponer su
dominio sobre el resto de la poblacion, exigen prestaciones de trabajo, bien que se vislumbren posibles formas de «servi-
dumbre o salariado». En la antigiiedad la prestacion material del trabajo se llevaba a efecto, generalmente, por los esclavos
tanto en el campo como en la ciudad antigua (sin perjuicio del inicio de formas de clientelismo). Por multiples circunstan-
cias un individuo podia ser esclavo. La guerra aparecia como la primera causa de esclavitud (dominar espacios y someter
a otros grupos humanos), a la que seguia el nacimiento. En el trabajo del esclavo, su duefio hacia suyos los resultados del
trabajo del esclavo (ajenidad), que no lo presta voluntariamente, sino forzado (circunstancia que permanece inalterada en
los grupos sociales que atin practican la esclavitud, desde luego no erradicada en todo el mundo). El transito del régimen
de esclavitud al de servidumbre supuso la relajacion del dominio sobre los seres humanos que adquieren la condicion de
personas. Fueron multiples los factores que influyeron en la mitigacion del régimen de esclavitud, religiosos (cristianismo),
filosoficos (estoicismo) y juridicos (ius gentium). La «locatio conductio romana supuso el prototipo de la organizacion del
trabajo subordinado libre» (indica GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Romano en las modernas rela-
ciones de trabajo, Madrid: Civitas, 1995, pag. 21). El trabajo por cuenta ajena libre, que se dio en el Derecho romano,
admitia «dos formas diferentes: a) prestandolo a quien lo solicite; b) trabajando con los medios propios pero por cuenta de
otro. A estas dos formulas fundamentales de empleo se (correspondian), aproximadamente, las dos figuras juridicas tradi-
cionales de la locatio conductio operarum y la locatio conductio operis» (precisa GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., op. cit., pag.
43). Ambas constituian instituciones muy proximas, y en ocasiones de muy dificil distincion, mostrandose como varieda-
des del contrato de arrendamiento. En todo caso representaban prestaciones de trabajo libre, voluntario, bien que con
importantes diferencias entre quienes prestaban sus servicios a cambio de una «merces» en base a una locatio conductio
operarun (mercenarii), los artesanos, que actuaban mediante una locatio conductio operis, y quienes desarrollaban la «artes
liberales», que quedaban fuera de las locatio conductio. El trabajo servil o en régimen de servidumbre, no libre o forzoso,
se generalizo en el medioevo, y se minimizaron las situaciones de esclavitud. En un salto histérico a la ciudad medieval,
esta aparecio como un centro de trafico econdomico y produccion especializada, constituyéndose en un ambito de libertad
para sus moradores («el aire de la ciudad hace a los hombres libres»). El subsiguiente mercantilismo constituy6 una etapa
de ruptura con los postulados éticos y socioecondmicos del medioevo. A esa etapa le siguio la «Revolucion Industrialy,
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trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario.

De esa «elemental definicion se extraen sin dificultad los cuatro caracteres identificativos de
esta relacion contractual: la personalidad y voluntariedad del trabajo prestado, la dependencia, la
ajenidad y la remuneraciony,’ a las que se afiade la exigencia de «continuidad»' en la prestacion del
trabajo. Naturalmente la libertad contractual de empresario y trabajador para concluir el contrato
nunca se pierde ni aminora, de la manera que la «voluntariedad ha de presumirse».!!

Sus notas caracteristicas se centran en la «ajenidad» y en la «dependenciay», que constituyen
«conceptos de un nivel de abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta mane-
ra segun las actividades y los modos de produccion, y que ademas, aunque sus contornos no coinci-
dan exactamente, guardan entre si una estrecha relacioén».'? Efectivamente la ley sanciona como

expresion que se utiliza, ordinariamente, para designar la primera fase del desarrollo de la industria moderna que tuvo lugar
en Inglaterra y en el sur de Escocia en el altimo tercio del siglo XVIII. Con ella emergio el proletariado industrial y urba-
no, vinculado directamente a la aparicion del factory system. Aquella «Revolucion» determiné que grandes masas de capi-
tal, en parte antes utilizadas, por los mercaderes, para adquirir los objetos realizados en el taller artesanal, o que servian
para la adquisicion de la materia prima que era enviada a los talleres domésticos para su elaboracion (y cuya remuneracion
servia para atender al precario sustento de los miembros de las familias), se comenzaran a invertir en la creacion de gran-
des establecimientos fabriles y en maquinaria, provocando el desplazamiento hacia las zonas industriales, fabricas y fac-
torias de quienes, salvo alimentos para atender a su subsistencia y escasas mercancias, poco o practicamente nada antes
habian producido. La empresas en esta etapa se van a caracterizar por su notable dimension, comparada con las unidades
de produccion de épocas anteriores, y por la introduccion de la division del trabajo, gracias a la aparicion y eficacia de las
nuevas invenciones (maquinismo) que permitieron la separacion del proceso productivo en operaciones diferentes y la
especializacion del trabajador en cada una de las tareas que lo componian. La manufactura se especializa y la factoria flo-
rece. La aportacion de las ingentes masas de capital necesario se logré mediante la creacion de las sociedades por acciones
o andnimas (formidable invento sin el que no hubiera sido posible el espectacular desarrollo econdomico del capitalismo).
La creacion y destruccion de empleo fueron consecuencias antagonicas, pero asociadas, desde entonces, a un desarrollo
econdmico espectacular.

% SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2008 y 21 de abril de 2009.

Indica MONTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 30, que el trabajo objeto del Derecho del Trabajo
«ademas de personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena, ha de ser continuado en el tiempo; al Derecho del
Trabajo le preocupa, en efecto, la ordenacion de las prestaciones duraderas de trabajo, y le son, en consecuencia, indi-
ferentes los servicios, ocasionales o episodicos, de ejecucion instantanea, mas aptos para ser objeto de regulacion civil
o mercantil».

1T STST de Cataluiia, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2010.

12 SSTS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre de 2004; 19 de junio y 7 de noviembre de 2007; 12 de febrero y 6 de noviembre
de 2008; 11 de mayo, 7 de octubre y 23 de noviembre de 2009; y 20 de julio de 2010; La STSJ de Navarra, Sala de lo
Social, de 14 de abril de 2008, destaca la necesidad de acudir a indicios, concretos, para poder identificar aquellas notas,
que unas veces son comunes a la generalidad de la actividades, profesiones o trabajos y, sin embargo, en otras ocasio-
nes, son especificos de algunas de ellas, ejemplarizando semejante afirmacion con las siguientes indicaciones: a) Que
«los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al
centro de trabajo del empleador y al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario; también se utilizan
como hechos indiciarios de la dependencia, entro otros, el desempefio personal del trabajo (STS 23 de octubre de 1989),
compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS 20 de septiembre
de 1995), la insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de pro-
gramar su actividad (SSTS de 8 de octubre de 1992 y 22 de abril de 1996), y, reverso del anterior, la ausencia de orga-
nizacion empresarial propia del trabajador», b) Que «indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la
entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o los servicios rea-
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notas caracteristicas del contrato de trabajo «las de prestacion personal de servicios, ajenidad, retri-
bucion y dependencia, considerada esta como insercion del trabajador en el ambito de organizacion
y direccion del empresario»,'? y resulta que «de las cinco notas que identifican la relacion de traba-
jo, tres —voluntariedad, personalidad y retribucién— son comunes a otras relaciones contractuales de
distinta naturaleza juridica, por el contrario, la ajenidad y dependencia son determinantes y consus-
tanciales al contrato de trabajo, aportando un sesgo diferencial respecto a otras realidades producti-
vas. Y de estas dos notas es la dependencia juridica la que mayor fuerza de identidad otorga a la
relacion laboraly».'*

Esto es, «la caracteristica de la relacion laboral radica en la circunstancia de que una persona
realice, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de esta, determinadas presta-
ciones a cambio de las cuales perciba una retribuciony,'’ y su virtualidad expansiva innegable.'® De
tal manera que «cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encon-
tramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral».!” Un «contrato perfeccionado
por el consentimiento y con base en la libertad de obligarse, y configurado como un contrato sina-
lagmatico o de cambio, esto es, con fundamento oneroso para cada una de las partes».'®

lizados (STS 31 de marzo de 1997), la adopcion por parte del empresario —no del trabajador— de las decisiones concer-
nientes a las relaciones de mercado o las relaciones con el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de
clientela, indicacion de personas a atender (SSTS 15 de abril de 1990 y 29 de diciembre de 1999), el caracter fijo o
periddico de la remuneracion del trabajo (STS 20 de septiembre de 1999), y el calculo de la retribucion o de los prin-
cipales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que marque una cierta proporcion con la actividad pactada, sin
el riesgo o sin el lucro especial que caracteriza a la actividad del empresario por el ejercicio libre de profesiones (STS
23 de octubre de 1989)»; Indica la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 4 de diciembre de 2009, que «en el caso de
la dependencia, la Jurisprudencia suele acudir a la idea de "programacion" por parte del empresario porque es eviden-
te que existen profesiones que aun enmarcadas en una relacion de naturaleza laboral pueden prestarse en régimen de
dependencia, pero con cierto grado de autonomia, de manera que la programacion a la que aludimos es un indicio, del
que resulta la probable naturaleza laboral de la relacion», con cita de las SSTS, Sala Cuarta, de 8 de octubre de 1992 y
9 de diciembre de 2004.

13 SSTS, Sala Cuarta, de 6 de junio de 1983; 6 de noviembre y 12 de diciembre de 1990; 29 de enero, 23 de abril y 17 de
mayo de 1991; 19 de mayo y 11 de noviembre de 1993; 2 de abril de 1996; 31 de marzo de 1997; 23 de noviembre de
2009; y 16 y 29 de julio de 2010.

14 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2010.

15 STJUE de 3 de julio de 1986, asunto 66/85, Lawrie-Blum; de 23 de marzo de 2004, asunto C-138/02, Collins; de 7 de
septiembre de 2004, asunto C-456/02, Trojani; y de 3 de mayo de 2012, asunto C-337/10, Georg Neidel y Stadt Frankfurt
am Main.

16" Como precisa la STJUE de 3 de mayo de 2012, asunto C-337/10, Georg Neidel y Stadt Frankfurt am Main, con cita de
su Sentencia de 12 de febrero de 1974, asunto 152/73, Sotgiu, «carece de interés determinar si un trabajador presta sus
servicios como obrero, empleado o funcionario, asi como si su relacion laboral esta regulada por el Derecho publico o
privado. Tales calificaciones juridicas, en efecto, varian segin las legislaciones nacionales y, por consiguiente, no pueden
aportar un criterio de interpretacion adecuado a las exigencias del Derecho de la Uniony.

SSTS, Sala Cuarta, de 19 de junio y 10 de julio de 2007, las cuales se refieren a «la presuncion establecida en el segundo
inciso del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, que trae su origen de la antigua Ley de Contrato de Trabajo, en
concreto de su articulo 3 (el contrato se supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y
el que lo presta aunque no exista estipulacion escrita o verbal), si bien la configuracion del precepto, o mejor, la finalidad
que persigue, no queda reflejada con la precision que lo hacia la antigua Ley».

18 MonTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pags. 22-23.
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No son inocuas las consecuencias asociadas a las caracteristicas «dependencia» y «ajenidad»’
laborales, suponiendo una determinada y precisa conceptualizacion de aquellas notas, que diferen-
cian al contrato de trabajo de otras prestaciones de «trabajo por cuenta ajenay, no consecuentes a
un contrato de trabajo,?® lo cual hace «muchas veces borrosa e indecisa la linea de separacion entre
el contrato de trabajo y aquellos otros de servicio o de obra, de naturaleza estrictamente mercantil
o civil».?! Esto es, las notas «de personalidad y voluntariedad y remuneraciony» constituyen elemen-
tos «comunes y compartidos con otros contratos en los que también se produce un acuerdo sobre la
prestacion de trabajo o servicios y la retribucion de los mismos».?? De tal manera que «el trabajo
puede ser libre, productivo, por cuenta ajena y dependiente y, sin embargo, no venir disciplinado
por el Derecho del Trabajo.

A la concurrencia de esos presupuestos sustantivos, en cada caso ha de sumarse otro ele-
mento de estricto orden adjetivo, consistente en que del derecho positivo de que se trate resulte
incluido ese especifico modo de prestacion material de trabajo en el ambito normativo o regulato-
rio laboral o, al menos, no lo excluya, entendiéndose entonces la inclusion tacitamente, como
objeto del contrato de trabajo. Esto es, que «todo trabajo libre, productivo, por cuenta ajena y depen-
diente es «laboral» si no esta excluido por el ordenamiento juridico»? de ese &mbito regulatorio
0 normativo.

La dependencia y la ajenidad son las notas caracteristicas de la relacion de trabajo, que sirven
para delimitarlo tanto positiva como negativamente.?* La ajenidad, «implicita en la nota de

19 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., Hacia un Nuevo Derecho del Trabajo: El Derecho de la Actividad profesional, Madrid:
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2004, pags. 19 y 23-26.

20 MonTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 24.

STSJ, Sala de lo Social, de Madrid de 12 de enero de 2010; En el mismo sentido las SSTSJ, Salas de lo Social, del Pais
Vasco de 3 y 21 de diciembre de 2004, 24 de mayo de 2005, 5 de febrero de 2008, 21 de abril, 7 de junio, 14 de julio y
10 de noviembre de 2009, y 2 (dos sentencias) y 23 de febrero de 2010, de Navarra de 5 de junio de 2008 y 16 de febre-
1o, 29 de junio y 4 de diciembre de 2009, de Madrid de 28 de marzo y 16 de mayo de 2007, y de Cantabria de 15 de ene-
roy 16 de septiembre de 2010.

22 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009.
23

2

DE LA VILLA, L.E.: «El trabajador a domicilio», en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del Pro-
fesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 aiios de dedicacion universitaria (PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., coordinadores), CEF, Madrid, 2006, pag. 623; «El elemento diferenciador entre el con-
trato de trabajo y el contrato civil o mercantil de prestacion de servicios para una empresa radica en que el trabajo se
preste dentro o fuera del ambito de organizacion y direccion del empresario (STS, Sala Cuarta, de 8 de octubre de 1992),
si en el contrato de arrendamiento de servicios lo caracteristico es la prestacion de estos ultimos mediante la contraparti-
da de un precio o remuneracion pactada, en el contrato de trabajo se produce, también, ese intercambio de prestacion de
servicios por pago de un precio, pero a través de las notas especificas de ajenidad y dependencia que son, precisamente,
las que permiten su encuadramiento en el ambito de la legislacion laboral (STS, Sala Cuarta, de 7 de noviembre de 2007).
En ambos supuestos las partes convienen la realizacion de unos servicios que constituyen el objeto del contrato a cambio
de un precio cierto (...). En el contrato de trabajo, el trabajador utiliza los medios que son propios de la empresa, que
ejerce también facultades de control sobre su ejecucion, requisito de dependencia (que) se acredita facilmente cuando el
trabajador tiene un puesto en la empresa (...). En los contratos civiles y mercantiles, el personal contratado realiza el ser-
vicio con sus propios medios, organizandolo autonomamente, sin que el empresario disponga de facultades de control y
direccion del mismoy, precisa la STSJ de Andalucia de 14 de septiembre de 2010.

24 Ejemplarmente se lleva a cabo una delimitacion negativa en la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 22 de diciembre

de 2009, que se refiere a la actividad «como concejal y como parlamentario», la cual «evidentemente» no es «laboral
respecto del partidoy, al carecer de «cualquier caracteristica propia del contrato de trabajo». Destacando que si bien es
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alteridad»,? se concibe como «la transferencia de los frutos obtenidos al empresario quien asume
la obligacion de pagar el salario con independencia de los resultados positivos o negativos de la
actividad empresarial pues el trabajador presenta igualmente una ajenidad en los riesgos».?® Esto
es, «el caracter laboral del vinculo requiere junto a una prestacion de servicios a cambio de una
contraprestacion salarial, la ajenidad, esto es, que los beneficios que reportan tales servicios vayan
a parar a una esfera econdmica diferente y separada de la del trabajador, a la del empresario».?’
Siendo consecuente la distincion entre «ajenidad en la disposicidn sobre el trabajo», «ajenidad en
los riesgos» y «ajenidad en los frutos del trabajo».?®

La cesion, ab initio,” originaria y por anticipado de los resultados del trabajo por el trabajador
al empresario,* de modo que aquellos resultados del esfuerzo, manual y/o intelectual, del trabajador
nunca se integran en su patrimonio, sino que tal y como se van produciendo se incorporan al patri-
monio del empresario, ha sido l6gicamente cuestionada en la medida en que las prestaciones de ser-
vicios, ese resultado del trabajo, beneficia de modo inmediato al consumidor intermedio o final.
Objecion que se resuelve con la traslacion de la «ajenidad» a la «utilidad patrimonial» del trabajo
prestado, de modo que, se dice, «lo que en rigor traslada el trabajador al empresario no son frutos o
productos, sino mas exactamente, utilidades susceptibles de valoracion econdmicax.?!

La ajenidad ha dejado de ser el elemento distintivo y definitorio del contrato de trabajo, res-
pecto de aquellos otros contratos en los que se actia un interés de otro (ajeno). Por ello se ha trasla-
dado la caracteristica fundamental delimitadora del contrato de trabajo a la «dependenciay, al quedar
el trabajador incluido en el ambito de «organizacion y direccion» de otro sujeto, el empresario. La
«dependencia», «presupuesto del trabajo que disciplina el Derecho del Trabajo»,’? determina «bdsi-
camente que el que trabaja bajo este régimen no tiene capacidad para organizar su trabajo, prestan-
dolo bajo las o6rdenes del empleador, residiendo esta circunstancia en la posicion de subordinacion
del trabajador al empresario que tiene el poder de direccion del trabajo, esto es, de determinar su

cierto que los partidos politicos pueden tener, y tienen trabajadores a su servicio que, «con independencia de su afinidad
ideoldgica con el partido, se hallan sometidos a su régimen organizativo a cambio de una retribucion por las tareas que
realizan personalmente», sin embargo, precisa, cuando un afiliado a un partido desarrolla una actividad estrictamente
politica, y por ello devenga cantidades mensuales de la institucion en la que desarrolle y actiie en un puesto de eleccion
politica (p. ¢j. concejal o parlamentario), la cual entrega esas cantidades al partido, que a su vez paga a su afiliado repre-
sentante politico (concejal o parlamentario) una cantidad, pero inferior (lucrandose con la diferencia) «porque asi lo tenian
pactado afiliado-partido, en absoluto estamos ante una relacion laboraly.

25 DELa ViLLA, LE., op. cit. (El trabajador a domicilio), pag. 616.

26 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2008.

27 STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 14 de abril de 2010.

28 MONTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 24.

29 SSTS, Sala de lo Social, de Navarra, de 14 de abril y 1 de diciembre de 2008, y STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social,
de 17 de junio de 2008.

30 SSTS, Sala Cuarta, de 29 de octubre de 1990, 29 de enero de 1991 y 16 de marzo de 1992.

31 MonTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pags. 27-28; «Lo esencial de la ajenidad es que el trabajador se desen-

tienda —por la cesion inicial de los frutos de su trabajo— del resultado favorable o adverso; bien entendido que la traslacion del
riesgo que se opera es simplemente en su aspecto econdmico, y nunca en su aspecto laboral, pues todo trabajador afronta el
riesgo que deriva de su propio trabajoy», indica DE LA VILLA, L.E, op. cit. (El trabajador a domicilio), pag. 616.

32 DEra ViLLa, LE., op. cit. (El trabajador a domicilio), pag. 617.
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contenido, su cualidad y el resultado pretendido».’3 Pero con la amplitud y/o flexibilidad caracteris-
tica del «estado de la ciencia y del técnicay, y de los conocimientos y habilidades personales de quie-
nes presta su trabajo, propias de la época que nos ha tocado vivir. De tal manera que «el caracter
laboral del vinculo no queda desmentido por la amplitud del grado de autonomia de que disponga el
trabajador para ejecutar su prestacion».’*

Consecuentemente la «dependencia» se ubica en el nucleo de las tendencias reductoras y
expansivas de los limites subjetivos del contrato de trabajo.*> La dependencia «caracteriza esencial-
mente al contrato de trabajo», por ello el trabajador se encuentra sujeto a la esfera organizativo-rec-
tora y disciplinaria del empresario,*® atribuyéndose a su ausencia «consecuencias eliminadoras de la
laboralidad»,’” al extremo de que la circunstancia de que el trabajador responda «del buen fin» no es
elemento suficiente para excluir o incluir la relacion en el contrato de trabajo existiendo «la necesi-
dad de encontrar otro dato de diferenciacion, que la Ley lo establece atendiendo al criterio de la
dependencia».’®

La prestacion del trabajador constituye una obligacion personal de actividad, que se lleva a
cabo bajo la direccion del empresario, que dispone el contenido general y concreto de la prestacion
del trabajo de cada trabajador, sin que obste a ello que ese contenido general y sus posibles modifi-
caciones esté prefigurado legalmente, y su contenido concreto asi como sus alteraciones delimitado
contractualmente, en una medida compatible con el logro del interés del empresario en conseguir la
mejor realizacion de la prestacion contratada. Por ello en el articulo 1.1 del ET «parece latir un con-
cepto juridico indeterminado y dinamico de dependencia, flexible, cambiante, conscientemente ambi-
guo, susceptible de dar acogida a las nuevas modalidades de trabajo dependiente que surgen al
compas de la propia evolucion del contexto social y econdomico, permitiendo su reelaboracion cons-
tante, adecuando la aplicacion de la norma a los cambios de la sociedad».®®

33 STST del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009.

34 SSTS, Sala Cuarta, de 10 de noviembre de 1983 y 20 de septiembre de 1984; SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de
15 de julio de 2008 y 21 de abril de 2009.

MONTOYA MELGAR, A.: «Tendencias actuales sobre el ambito personal del Derecho del trabajo», A4RAJL, nim. 36,
2006, pags. 65 y ss., que precisa en pag. 88, «desde luego, y como balance general, en esa combinacion de tendencias
reductoras y expansivas, estas Gltimas predominan, confirmando con ello la funcion protectora que caracteriza al Dere-
cho del Trabajo desde sus origenes. Por afiadidura, la reducciones producidas, todas ellas, a favor del Derecho Mercan-
til (administradores con cargo de alta direccion, agentes mercantiles, transportistas con vehiculo propio) no dejan de
presentar dificiles problemas de delimitacion y frontera de este sector del Derecho y el del Trabajo»; También SAGAR-
DOY BENGOECHEA, J. A., op. cit. (Hacia un Nuevo Derecho del Trabajo: El Derecho de la Actividad profesional), espe-
cialmente pags. 17-18.

36 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 5 de febrero de 2008.

37 SSTSJ, Salas de lo Social, de Madrid de 16 de mayo de 2007 y de Cantabria de 15 de enero de 2010.

38 SSTSJ, Salas de lo Social, de Madrid de 16 de mayo de 2007, de Cataluia de 5 de febrero de 2010.

39 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2010, que precisa que la redaccion del articulo 1.1 del ET de
1980 ya se apartd «de la LCT 1931, LCT 1944 y LRL 1976, las cuales no concretaron el concepto de dependenciax;
También la STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 25 de noviembre de 2009; Paradigmatica al res-
pecto es la referencia a los trabajos de mediacion, respecto de los cuales afirma la STSJ de la Comunidad Valenciana,
Sala de lo Social, de 25 de noviembre de 2009, que si el empresario «no se inmiscuye en el modo de organizar la labor
mediadora, estaremos ante un contrato de agencia, como modalidad de arrendamiento de servicios no laborales; si se
entromete en organizar su trabajo, no habra ya contrato de agencia por faltar la independencia precisa al efecto, sino

35
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De tal manera que, bien la titularidad ab initio* del resultado de la prestacion del trabajo bien

la atribucion por el trabajador de las utilidades del trabajo y recepcion por el empresario, «quedaria
incompleta si no se acompaiara de la atribucion paralela del poder de ordenar la prestacion del tra-
bajo al preciso fin que el empresario destine».*! La razon de semejante atribucion de poder sobre
determinadas personas fisicas, los trabajadores, es meramente funcional y encuentra su razén de ser
en la institucién misma de la empresa.*? En los tiempos actuales en que el empresario es una perso-

40

4

42

contrato de trabajo»; El trasvase de relaciones contractuales entre el ambito del Derecho del Trabajo y el ambito del
Derecho Mercantil es continuo, respondiendo a sinergias contrapuestas, y consecuente con el sino de los tiempos,
reduciéndose en ocasiones el ambito personal del primero porque no es «aplicable a todos los supuestos en que existe
una prestacion de servicios por salario, dentro de determinado marco, una presuncion de laboralidady, indica la STSJ
del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de abril de 2009, o ampliandose aquel ambito, asi se ha extendido a prestacio-
nes de servicios tradicionalmente excluidas como «actividad de alterne», SSTS de 3 de marzo de 1981, 25 de febrero
de 1984, 14 de mayo 1985, 21 de octubre de 1987, 4 de febrero de 1988, cuya doctrina resume la STSJ de Navarra,
Sala de lo Social, de 1 de siembre de 2008 (que reitera las de 15 de octubre, de 2003, 28 de mayo de 2004, 13 y 29 de
diciembre de 2004, 30 de junio de 2005 y 14 de abril de 2008, del mismo Tribunal y Sala), segun la cual, «la actividad
de alterne genera unos rendimientos econémicos, previa la organizacion de capital y trabajo, que deben estar someti-
dos a las condiciones tributarias y laborales que protegen a los trabajadores y disciplina los presupuestos mercantiles
de toda actividad econdmicay; Indica la STSJ de Castilla y Leon de 15 de mayo de 2010, «residentes las trabajadoras
en el propio club prestaban servicios como camareras de alterne con sujecion a un horario o jornada laboral y perci-
biendo una retribucion consistente en una participacion en el precio de las consumiciones efectuadas por los clientes,
es decir, prestaban servicios en los términos dichos en el &mbito de organizacion y direccion del empleador que se
lucraba con dichos servicios y los retribuia con una participacion en los beneficios obtenidos (art. 1.1y 8.1 del ET)»;
En el fondo de todo ello esta que «el Derecho del Trabajo tiende a convertirse en un Derecho de la actividad profesio-
nal, que regule todas las prestaciones de servicios por cuenta ajena, se lleven a cabo de forma independiente o auto-
nomay, dice SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., op. cit. (Hacia un Nuevo Derecho del Trabajo: El Derecho de la Actividad
profesional), pag. 29; Consecuentemente «los elementos diferenciales que se articulan en torno a la distincion entre
relacion laboral de caracter especial y el contrato de agencia se concretan, con mayor o menor intensidad, en la nota
de la independencia que caracteriza la prestacion de servicios del agente, frente a la dependencia propia del trabajo
ejecutado por el representante de comercio», indica la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 16 de febrero de 2009.
Independencia que caracteriza tanto al contrato de arrendamiento de servicios civil como al de agencia mercantil fren-
te al contrato de trabajo, precisa la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 23 de febrero de 2010; «La diferencia
entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios no laboral radica en que, en este segundo caso, el contra-
tante asume dar el servicio, mientras que en el primero solo asume dar su trabajo», indica la STSJ del Pais Vasco, Sala
de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.

«Es esencial al contrato la ajenidad ("por cuenta ajena"), es decir, que los frutos del trabajo se transfieran ab initio al
empresario por el hecho del contrato y este asume la obligacion de pagar un salario con independencia de la obtencion
de beneficios, de manera que la posibilidad de beneficios o pérdidas se imputan solo al empresario, existiendo para el
trabajador una ajenidad en los riesgos», indican las SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2005 y 1 de
diciembre de 2008.

MONTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 28; «Los servicios, para que sean laborales, han de ser presta-
dos dentro del ambito de organizacién y direccion de otra persona que los retribuye, bastando con que el trabajador se
halle comprendido en el circulo rector y disciplinario del empresario, sin que para ello sea preciso que esté sometido a
jornada laboral predeterminada, ni a horario fijo, ni a exclusividad en su tareay, indican las SSTSJ de Navarra, Sala de
lo Social, de 30 de junio de 2005 y 1 de diciembre de 2008.

En relacion con el concepto de «empresa» en el Derecho Laboral, ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Tra-
bajo, (6." edicion), Madrid: Civitas, 2002, alude, en pags. 524-526, a «una asociacién de dominacién» o «estructura auto-
ritaria; También vid. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.* E.: Derecho del Trabajo, (26.* edicion), Civitas, Madrid
2009, pags. 282-286; MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Tra-
bajo, Madrid: Tecnos, 2009, pags. 222-223; La STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 28 de mayo de 1998, precisa
que la «empresay, en cuanto que realidad socioecondmica es objeto de las diferentes ramas del Derecho, cada una de las
cuales atiende a aspectos diferentes «sin perjuicio de mantener un ntcleo esencial de identidad»; Sobre la delimitacion
general y un concepto amplio de empresa, asi como sobre el cambio de paradigma empresarial, OLCENSE SANTOJA, A..:
El capitalismo humanista, Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, especialmente pags. 30-36; Acerca del
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na juridica, o bien ostentan esa posicidon contractual varias personas juridicas que «fragmentany la
posicién empresarial*? (empresario principal, contratistas, y subcontratistas, ejemplarmente), o un
«grupo» de personas juridicas formalmente (pero solo formalmente) independientes* (empresa
«policorporativa»),** se requiere de la coordinacion, la colaboracion e incluso de la comprension de
multitud de otras personas juridicas o fisicas (otros empresarios, consumidores, y trabajadores), para
que se pueda llevar a cabo la actividad de empresa. La explicacion a semejante diferenciacion del
poder del empresario respecto de los trabajadores y de los colaboradores ajenos a la empresa se ubi-
ca en que los consumidores, finales o intermedios, son «externos»*® a la organizacion-empresa, y los
empresarios colaboradores ademds pueden ser competidores, y sin embargo los trabajadores «son
empresay, y la empresa es organizacion que demanda ordenacion.

Efectivamente, «la esencia de la relacion juridica de trabajo se sitlia conjuntamente en la
atribucion al empresario de la utilidad patrimonial del trabajo y del poder de disponer de este
trabajo». Pero por qué se atribuyen precisamente al empresario, por qué no se residencian esos
poderes en los trabajadores, en otro drgano o instancia de la empresa, por qué no se revisa en este
punto la teoria de la empresa,*’ pues porque se vinculan al derecho de propiedad*® en cuanto que

concepto de empresa en el Derecho Mercantil, vid. GIRON TENA, J.: «Apuntes de Derecho Mercantily, t. I (La Empresa),
Madrid, 1983-1984, pags. 48-49 y 57-59; GONDRA, J.M., Derecho Mercantil, v. I, Madrid: Facultad de Derecho-Univer-
sidad Complutense de Madrid, v. I, 1992, pags. 126-142; SUAREZ-LLANOS, L.: Introduccion al Derecho Mercantil, Madrid:
Civitas, 1998, pags. 138-148; ESPINA, D.: La empresa en el Derecho Mercantil, Barcelona: Ateler, 2006; SANCHEZ CALE-
RO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: Instituciones de Derecho Mercantil, v. 1, (34." edicion) Navarra: Aranzadi-Thon-
som Reuters, 2011, pags. 99-110.

4 Me remito ami trabajo «La "fragmentacion de la posicion empresarial” en la relacion de trabajo. (Comentario a las SSTC,

Pleno, 75/2010, de 19 de octubre de 2010, recurso de amparo 3567-2006, y 76/2020, de 19 de octubre de 2010, recurso
de amparo 2568-2006)», publicado en esta Revista, nim. 337, abril 2011, pags. 131-174.

Sobre los grupos vid. SACRISTAN REPRESA, M.: «Derecho Econémico y Derecho Mercantily, en Estudios de Derecho
Mercantil. Homenaje al profesor Justino Duque Dominguez, vol. 1, Valladolid: Universidad de Valladolid-Caja Duero,
1998, pags. 65 y ss.; También MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre Derecho y Trabajo en la obra de Manuel Alonso Oleay,
en Liber Amicorum. Economia, Empresay Trabajo. Homenaje a Manuel Alonso Olea, Madrid: Thonsom-Civitas, 2003,
pags. 13 y ss.; Me remiro a mis trabajos «Los grupos de empresas como empresarios», y «Grupos de sociedades mer-
cantiles y transmisiones de empresas», publicados en esta Revista, num. 122, mayo 1993, pags. 121-130, y num. 334,
enero 2011, pags. 159-206.

SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil), pag. 851.

44

45

46 Jid. MENENDEZ, A.: «Auxiliares del empresario», en Liber Amicorum. Economia, Empresay Trabajo. Homenaje a Manuel

Alonso Olea, Madrid: Thonsom-Civitas, 2003, pags. 195 y ss.

GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., op. cit. (La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo), pags. 81,
82y 83, sigue a Alvaro D’ORs, quien «propugna una revision de la empresa, que se base en un orden laboral no conflic-
tivo y que deberia apoyarse en un nuevo orden juridico. Tal nuevo orden debe pasar por una superacion de la actual con-
figuracion de la empresa (...) el trabajador sigue siendo objeto de arrendamiento, pues produce unos "frutos" (...). En
primer lugar, el inversionista debe considerarse como un mero prestamista, no como socio (...) la empresa debe configu-
rar sus relaciones con los trabajadores, no por medio de un contrato de trabajo, sino con un contrato de sociedad (...).
Tales proposiciones (...) vienen a propugnar el abandono del "arrendamiento" de los servicios de trabajador a favor de la
constitucion de un contrato de sociedad, dentro de la nueva concepcion de la empresay.

47

48 Laidea misma de la propiedad ha sufrido una notable evolucion con «la implantacion del Estado social (que) supuso

encauzar el derecho de propiedad por nuevos derroteros que alteraron su estructura, objeto, titularidad y contenido,
hasta el punto de fundar una nueva libertad, en la que (...) el elemento "social" relegaba los componentes "individua-
listas" del derecho de propiedad», indica FERNANDEZ SARASOLA, I.: «El derecho de propiedad en la historia constitu-
cional espafiola», en Propiedad e Historia del Derecho, Madrid, 2005, pag. 99; Sobre la propiedad PipEs, R.:
Propiedad y libertad. Dos conceptos inseparables a lo largo de la historia, Madrid: Turner-Fondo de Cultura Econo-
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elemento fundamental y definidor de la libertad y de los sistemas democraticos (sistemas de eco-
nomia capitalista).*’ En el capitalismo evolucionado al sistema de economia social de mercado,>
la institucion de la propiedad ocupa un lugar central. Por eso «en el fondo de todo contrato de

49

50

mica, 2002; El Tribunal Constitucional en su Sentencia 281/2005, de 7 de noviembre de 2005, efectia una reflexion
general sobre el sentido de la propiedad a la altura de los tiempos actuales y, especificamente, del alcance de las facul-
tades del empresario y de los derechos de los trabajadores sobre los medios de produccion, indicando que «la Consti-
tucion no ha recogido una concepcion abstracta del derecho de propiedad como mero ambito subjetivo de libre
disposicion o seforio sobre el bien u objeto del dominio reservado a su titular, sometido tinicamente en su ejercicio a
las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o
del interés general. Y ello hasta el extremo de que, no solo la utilidad individual, sino también la funcion social, defi-
nen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes». De ahi, contintia
afirmado la meritada resolucion de la justicia constitucional, «que se venga reconociendo con general aceptacion doc-
trinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que se manifiesta en la existencia de diferentes
tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que
cada derecho de propiedad recaey, entre ellos los que componen las «empresas» desde el punto de vista juridico-obje-
tivo, conformandose el estatuto de la «propiedad empresarialy, en relacion con la cual, indica aquella sentencia, «el
margen de libertad de que goza el empresario en el marco de la economia liberal se ha reducido por razon de la pro-
teccion de intereses colectivos de diversa indole (...) la progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas
con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha
producido una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas
con un significado y alcance diversos», estableciendo el derecho de utilizacion por los trabajadores de una determina-
da propiedad empresarial creada con un fin productivo. El tltimo paso en materia de relativizacion de la «propiedad
con propietario» y participacion de los trabajadores en la propiedad empresarial ha de referirse a la denominada «impli-
cacion» de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea (SE).

SOTELO, L.: El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Madrid: Editorial Trotta, 2010, pag. 117. En
la misma pagina, en nota 2 del capitulo I (El Estado: Soberania, libertad, Derecho), incluida en la seccion o epigrafe
5 (Estado de derecho y Estado democratico), da un concepto de capitalismo, cuya primera parte es sintética y la segun-
da analitica, al tenor de la primera parte «por capitalismo se entiende un sistema de produccion en el que actian dos
sectores sociales, los propietarios de los medios de produccion, que dirigen el proceso productivo, y los que venden
la fuerza de trabajo a cambio de un salario. Dos sectores que el mercado vincula en un proceso productivo que ya no
tiene como objetivo cubrir las necesidades de subsistencia, siempre limitadas, sino obtener un beneficio que, en cuan-
to tal, no conoce limites (principio de la acumulacién indefinida)»; Indica MARTINEZ-SICLUNA y SEPULVEDA, C.:
«Proudhon y las instituciones revolucionarias del 89», AARAJL, nim. 20, 1989, pag. 330 y 331, que, en opinién de
Proudhon, que en este punto se jactaba de haberse adelantado a Marx, «el analisis socio-economico nos ha mostrado
que el acaparamiento de los beneficios por parte del propietario capitalista constituye el hecho fundamental de la socie-
dad econdémica y provoca un antagonismo entre capital y trabajo»; Sobre Proudhon y su posicion sobre la propiedad,
cuya existencia consideraba inevitable pero de la que abominaba, GALBRAITH, J.K.: Historia de la Economia, Barce-
lona: Ariel, 1991, pags. 112-114.

Indica GALBRAITH, J.K.: La economia del fraude inocente-La verdad de nuestro tiempo, Barcelona: Critica, 2004, pag.
14, «cuando el capitalismo, el referente historico, dejo de ser aceptable, el sistema fue rebautizado. El nuevo nombre
resulto satisfactorio pero carecia de significado», y mas adelante, sobre el sistema de economia de mercado, en pags.
18-19, dice lo siguiente, «no hay duda alguna sobre qué fue lo que motivo el cambio. El capitalismo surgié en Europa
en la época mercantil con la manufactura, compra, venta y transporte de bienes y prestacion de servicios. Después
aparecieron los industriales, dotados del poder y prestigio otorgados por la propiedad directa o indirecta, y los traba-
jadores, victimas de su indudable debilidad negociadora. La opresion fue el resultado de la ausencia de alternativas al
trabajo duro y con frecuencia penoso (...). En Europa la palabra "capitalismo" afirmaba de modo demasiado estriden-
te el poder de la propiedad y la magnitud de la opresion y sometimiento de los trabajadores (...). En Estados Unidos
el término tenia connotaciones diferentes, pero igualmente negativas (...). A finales del siglo XIX, no eran solo los
trabajadores estadounidenses quienes albergaban una actitud hostil hacia el capitalismo, sino también el ptblico en
general, que se sentia en gran medida afectado por €l (...). Lo que siguié fue una decidida bisqueda de un nombre
alternativo que fuera satisfactorio (...). Fue asi como se llego finalmente a "sistema de mercado", una designacion mas
o menos culta que carecia de una historia adversa; De hecho una expresion que carecia por completo de historiay,
afirmando, en pag. 24, que «hablar de un sistema de mercado (...) carece de sentido; es una formula erronea, insipida,
complaciente».
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trabajo existe, por definicion, una dualidad de posiciones: la posicion del trabajo y la posicion
del capital»®!.

Efectivamente, «lo caracteristico del contrato de trabajo contemplado histéricamente no es la
relacion de subordinacion o dependencia del trabajo sino su limitacion paulatina»,> pero no, ni podia
pretenderse, su eliminacion pues supondria la desaparicion del modelo de relaciones industriales
emergentes de la Revolucion Industrial. Afirmacion y filosofia inmanente que ha sido acogida por la
jurisprudencia constitucional cuando afirma que «desde sus origenes, la legislacion sobre el contra-
to de trabajo viene siendo una legislacion limitativa del poder empresarial que a causa de ella dejo
de ser absoluto; y limitativa asimismo de la "lealtad absoluta" del trabajador».>

La regulacion antigua de la prestacion del trabajo, pari passu contrato de trabajo, cuenta «con
una historia milenaria que arranca, cuando menos en nuestra cultura, de la locatio operarum romana»>*
y su regulacion actual enlaza con la contenida en el Codigo de Comercio sobre factores, dependien-
tes y mancebos, y con el arrendamiento de servicios del Codigo Civil. Actualmente el régimen juri-
dico del trabajo asalariado por cuenta ajena presupone o tiene como presupuesto factico a regular la
misma hipdtesis prestacional de trabajo que la del llevado a cabo en las manufacturas, ya en tiempos
del capitalismo comercial,> de tal manera que nuestro derecho positivo (Real Decreto Legislativo
1/1995) no se separa del paradigma histdrico capitalista.>® Esto es, puede seguirse manteniendo, dada
su regulacion juridico-positiva, que «el contrato de trabajo, en su mas radical sustancia, no es sino
el instrumento de la consagracion juridica de tal desigualdad socioecondmica: el contrato de trabajo
formaliza, en efecto, la situacion de poder econéomico y personal del empresario, haciéndolo a este
titular de la utilidad patrimonial y de la disposicion del trabajo»,’” pero también es cierto que la mode-
ra, sirviendo al desarrollo social mediante la «limitacion de la subordinacion o dependencia del
trabajo»*® y el incremento de la responsabilidad del empresario.®

31 MoNTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 41.

52 ALonso OLEA, M.: «Las raices del contrato de trabajo», AARAJL, nim. 21, 1989, pag. 415.

53 STC 192/2003, de 17 de octubre.

54 ALONSO OLEA, M., op. cit. (Las raices del contrato de trabajo), pag. 399; Acerca de la prestacion del trabajo a lo lago de

la historia, especialmente durante el periodo consecuente a la Revolucion Industrial, ALONSO OLEA, M., op. cit. (Intro-
duccion al Derecho del Trabajo).

35 SorteLo, L, op. cit. (El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive), pags. 342, 346 y 350

36 «En el Derecho del Trabajo, como en cualquier otra forma social, hay partes que no pueden alterarse sin trastocar sustan-

cialmente su naturaleza, y otras que permiten una mutacion cuando las circunstancias lo aconsejan. Hay que considerar
partes e instituciones inmodificables todas aquellas que pudieran significar, alteradas que fueran, la ruptura del equilibrio
de intereses que el Derecho del Trabajo ha asegurado historicamente», dice DE LA VILLA, L.E., «Funcion del Derecho del
Trabajo en la situacion econdmica y social contemporanea», en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estu-
dios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 aiios de dedicacion universitaria (PALOMEQUE LOPEZ,
M.C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., coordinadores), CEF, Madrid, 2006, pag. 385.

57 MONTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 41.

38 ALONSO OLEA, M., op. cit. (Las raices del contrato de trabajo), pag. 415.

9 Para una visién econémica del trabajo y su problematica tedrica y practica desde el s. XVII hasta la actualidad, GALLEGO, E.:

Historia breve del mercado de trabajo, Madrid: Ecobook, 2009.
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III. LAS POSICIONES RELATIVAS DEL EMPRESARIO Y DEL TRABAJADOR EN EL
CONTRATO DE TRABAJO: EL EMPRESARIO/EMPLEADOR Y EL TRABAJADOR

El enraizamiento del contrato de trabajo en la locatio conductio romana, supuso la exclusion
de la compraventa del trabajador/esclavo y una llamada al arrendamiento del trabajo del hombre
libre/liberto. Inequivocamente «el origen de las relaciones laborales esta en la cesion de los esclavos
por su duefio. Precisamente por esto, por comenzar consistiendo en la cesion temporal a un tercero
de una cosa propiedad —el esclavo—, es por lo que es posible explicar por qué tanto el Derecho roma-
no como las legislaciones modernas configuraron el contrato de trabajo como un arrendamiento y no
como una compraventa.®

En el Derecho romano las locaciones, locatio conductio operarum 'y locatio conductio operis,
se referian «siempre al trabajo subordinado, siendo la compraventa la forma juridica de dar salida al
trabajo autonomo e independiente»,®! emergiendo de la mano de la locatio conductio operarum el
mercenarius, que puede concebirse en sentido amplio o estricto, pareciendo que con tal expresion se
hacia referencia solo a quienes desempefiaban un oficio o una actividad a cambio de un precio. En
todo caso, con semejante expresion, se estaba «haciendo alusion a una persona librex.®?

En el Cédigo Civil «arrendamiento de servicios y arrendamiento de obras participan de la mis-
ma causa, a saber, la utilidad que para el arrendador adquirente tienen los frutos del trabajo humano,
se paguen los frutos directamente en la locacion de obra o se pague el trabajo invertido en su ejecu-
cion en la de servicios».%® Pero existe una diferencia sustancial entre ambas locaciones, explicativas
de por qué solo una de ellas es antecedente del contrato de trabajo, y no se debe buscar la diferencia
en el modo de retribuir sino en cémo se distribuyen los riesgos asociados a la prestacion del trabajo
mismo.%

Por todo ello «en el Codigo Civil, pese a las apariencias, lo que hoy llamamos contrato de
trabajo,% y en él se llama arrendamiento de servicios, aparece perfectamente individualizado y sepa-
rado del arrendamiento de cosas; y del arrendamiento de obras, o del contrato de obra por ajuste o
precio alzado».%® Ademas «la configuracion de las obligaciones y prestaciones del contrato de arren-
damiento de servicios regulado en el Cédigo Civil, no es incompatible con la del contrato de trabajo
propiamente dicho al haberse desplazado su regulacion, por evolucion legislativa, del referido Codi-
2o a la legislacion laboral actualmente vigente».®’

60 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., op. cit. (La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo), pag. 40.

1 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., op. cit. (La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo), pag. 47.

62 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., op. cit. (La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo), pag. 49.

03 ALONSO OLEA, M., op. cit. (Las raices del contrato de trabajo), pag. 400.

64 Vease nota anterior.

%5 MoNTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pags. 30-31.

66 ALONSO OLEA, M., op. cit. (Las raices del contrato de trabajo), pag. 401.

67 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008, que precisa como en «el contrato de arrendamiento

de servicios el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo
con la contrapartida de un "precio" o remuneracion de servicios; En el contrato de trabajo dicho esquema o causa objeti-
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La configuracion del contrato de trabajo determina necesariamente que el trabajador haya de
ser una persona fisica, lo que no acontece respecto del empresario, que podra ser una persona fisica
o juridica, una entidad, personificada o no (organizacioén). La admisibilidad sin restricciones de las
sociedades capitalistas unipersonales, como sistema de delimitacion del paradigma de la responsa-
bilidad patrimonial universal,%® determina que los empresarios generalmente asuman dichas formas
y solo excepcionalmente otras formas societarias, y que unicamente de manera marginal, sin rele-
vancia socioecondémica alguna, sean personas fisicas.

El trabajador presta materialmente sus servicios, pero no puede reconducirse a los servicios
que presta, de ahi que no pueda «sustituirse» ¢l mismo por otra persona, ni pueda «confundirse» con
otros trabajadores ni «fragmentarse». Ni ¢l ni la posicion que ocupa en el contrato de trabajo son
«sustituiblesy, «fungibles» ni «fragmentables». Empero como en el empresario, en ningtn caso, se
da ese arraigo personal, caracteristico del trabajador, puede ser objeto de los fenomenos laborales
conocidos como «sucesion de empresa» y «fragmentacion de la posicion empresarial»,*® y mercan-
tiles de «fusion» y «escisiony.

El empresario y el trabajador son las tnicas partes del contrato de trabajo.” La importancia
relativa de esos elementos en la determinacion misma de la existencia de aquel negocio juridico se
evidencia cuando se advierte que «empresario» es sinonimo de «empleador», y que no se desmiente
por la afirmacion, generalmente aceptada, de que el concepto nuclear en el Derecho del Trabajo es
el de trabajador, siendo el de empresario traslativo y derivado de su posicion respecto de un trabaja-
dor, careciendo, en ese ambito normativo concreto, de sustantividad propia, por mas que sean con-
ceptos que se retroalimentan.”!

Por ello existe contrato de trabajo «alli donde haya una prestacion de servicios realizada en for-
ma personal, voluntaria, remunerada, por cuenta de otro y dentro de su ambito de organizacion y
direcciony»,” y su objeto consista en la prestacion de servicios retribuidos, en libertad, presuponiendo
su caracter consensual con concurrencia de oferta y aceptacion libres (arts. 1.254, 1.258 y 1.262 CC).
Consecuentemente:

va del tipo contractual es una especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones
de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion garantizaday.
6

3

Directiva 2009/102/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009 en materia de derecho de
sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio inico (version codificada), y por la que se dero-
ga la Directiva 89/667/CEE, de 21 de diciembre de 1989. Nuestro ordenamiento se adapto, ya en su dia, a las precitadas
directivas, estando contenida su actual regulacion en el capitulo I11, articulos 12-17, del Real Decreto Legislativo 1/2010,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

% Me remito a mi trabajo «La "fragmentacion de la posicion empresarial” en la relacion de trabajo. (Comentario a las SSTC,

Pleno, 75/2010, de 19 de octubre de 2010, recurso de amparo 3567-2006, y 76/2020, de 19 de octubre de 2010, recurso
de amparo 2568-2006)», publicado en esta Revista, nim. 337, abril 2011, pags. 131-174.

Insiste en la expansividad del Derecho del Trabajo MONTOYA MELGAR, A., op. cit. (Derecho y Trabajo), pag. 32, del mis-
mo autor, op. cit. (Tendencia actuales sobre el ambito personal de Derecho del Trabajo), pags. 63 y ss., especialmente
pags. 88-89; En sentido sutilmente diferente SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., op. cit. (Hacia un Nuevo Derecho del Traba-
Jjo: El Derecho de la Actividad profesional), pags. 39-48.

70

7l DE LA ViLLA, L.E., op. cit. (En torno al concepto del Derecho Espariol del Trabajo), pag. 271.

72 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.
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» Por una parte el trabajador consiente en trabajar «para otro», asumiendo una deuda de acti-
vidad, que no de resultado, deviniendo obligado a un quehacer personal, lo que lleva a
caracterizar al contrato de trabajo como celebrado intuitu personae, por ello el trabajador
no puede, de motu proprio, sustituirse sin necesidad de contar con el asentimiento del empre-
sario, salvo supuestos esporadicos y marginales.

» Por otra parte el objeto de la obligacion primordial del empresario es la retribucion salarial,
(comprensiva de «la totalidad de las prestaciones econémicas, en dinero o en especie» pac-
tadas), que deriva directa e inmediatamente de la prestacion de los servicios, siendo inde-
pendiente de los beneficios que la prestacion de servicios por el trabajador reporte al
empresario, quedando asi marcada la sinalagmaticidad del contrato de trabajo.”

El enraizamiento del contrato de trabajo en la locatio conductio operarum’™ obliga a diferen-
ciar entre este y el contrato de arrendamiento de servicios, afirmandose la inexistencia del contrato
de trabajo cuando el empresario se limita a concertar la prestacion del servicio, «no inmiscuyéndo-
se en el modo en que va a hacerlo quien se obliga a prestarlo».” Es el empresario y no el trabajador,
el que pone los medios precisos para el desempefio y realizacion del trabajo, «siendo también él
quien se encarga de dirigir y controlar la labor de las personas que materialmente acometen la labor,
asi como quien asume el riesgo si fallan los medios de que se ha dispuesto para realizar la obliga-
cion asumidax.’®

De tal manera que «la diferencia entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios
no laboral radica en que, en este segundo caso, el contratante asume dar el servicio, mientras que en
el primero solo asume dar su trabajo. Por eso, es aquel (y no este) quien ha de encargarse de organi-
zarlo y de poner los medios personales y materiales para cumplir con la obligacién convenida, asu-
miendo el riesgo de que estos fallen, sin que pueda inmiscuirse en esos terrenos el arrendador, ya que
al hacerlo, esta aportando el elemento que transforma el arrendamiento de servicios no laboral en un
contrato de trabajo».”” Lo cual no impide afirmar que «si la empresa es socialmente una clara situa-
cion de poder, si la relacion de trabajo expresa, en definitiva, el sometimiento de un hombre a otro
(en términos del art. 1 ET, la insercion en el circulo organizativo, rector y disciplinario del empresa-
rio), obligado a realizar una determinada conducta, esta supremacia factica y juridica no puede exten-
derse hasta el punto de ser un obstaculo a la efectividad de los derechos que el ordenamiento
juridico reconoce a los trabajadores, impidiendo el mas minimo didlogo».”®

Porque es reconocida la «libertad de empresa no solo como un derecho ad extra referido exclu-
sivamente al trafico juridico y econdémico sino, también, como una expectativa a ostentar una titula-

73 STST de Navarra, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2005.
74 Sobre la exclusion de la ejecucion de obra del Derecho del Trabajo SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., op. cit. (Hacia un Nue-
vo Derecho del Trabajo: El Derecho de la Actividad profesional), pags. 29-39.

75 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.

76 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.

77 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2008.

78 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 9 de mayo de 2007.
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ridad de poder de autoorganizacion y decision empresarial a partir del momento en que se configuren
relaciones laborales en un ambito empresarial; resulta que un aspecto fundamental en la configura-
cion de los poderes empresariales es la finalidad que se trata de satisfacer con su ejercicio».”® Basa-
do el poder de direccion del empresario en la libertad econémica como «corolario» del derecho de
propiedad, se determina una relacién de jerarquia por completo ajena a cualquier «razon organizati-
vay, resultando «una idea en definitiva que trata de poner de relieve como la estructura jerarquica
autoritaria de la empresa atribuye necesariamente el poder directivo a quien es titular de ella, pero
no tanto en cuanto cabeza visible de una organizacion cualquiera, sino en tanto forma organizativa
Unica —la jerarquica— para el mantenimiento y funcionamiento de toda la estructura productiva, la
cual se apoya sobre la libre empresa».®

La empresa puede ser concebida «como un a&mbito en donde se ejercen unos poderes empre-
sariales que inciden en el desarrollo de la relacion laboral», que son «configuradores de un poder
mas amplio denominable poder empresarial organizacional», y el trabajador «como vinculado mera-
mente a un contrato de trabajo o a un sistema econdmico».®! Semejante concepcion es transcenden-
te. Determina que si bien el contrato de trabajo no puede considerarse como un titulo legitimador
de recortes en el ejercicio de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciuda-
dano, que no pierde su condicion de tal por insertarse en el &mbito de una organizacion privada,’?
su insercion en la organizaciéon empresarial modula el posible ejercicio de aquellos derechos, bien
que solo en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento
de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion en el texto
de nuestra norma fundamental (arts. 38 y 33 CE).?* De tal modo surge un «condicionamiento» o
«limite adicional» al ejercicio de los derechos fundamentales por los trabajadores,®* que se deriva
del principio de buena fe entre las partes en el contrato de trabajo y al que estas han de ajustar su
comportamiento mutuo.®

La jurisprudencia constitucional siempre ha matizado el alcance de aquellos condicionamien-
tos o limites deducidos de la vigencia de una relacion laboral, afirmando: a) Que los equilibrios y
limitaciones reciprocas que se derivan para ambas partes del contrato de trabajo supone que también
las facultades organizativas empresariales se encuentran limitadas por los derechos fundamentales
del trabajador, quedando obligado el empleador a respetar aquellos;* b) Que la limitacion de los

79 LuQUE PARRA, M.: Los limites Juridicos a los poderes empresariales en la relacion laboral, José Maria Bosch Editor,

Barcelona 1999, pag. 89.

80 ROMAN DE LA TORRE, M. D.: Poder de direccion v contrato de trabajo, Valladolid: Ediciones Grapheus, S.L., 1992, pag.

83, que precisa, en pag. 82, «y si la perspectiva contractual se ensancha y completa al atraer a si los argumentos organi-
zativos como explicacion de la razon de ser del poder directivo empresarial, no ocurre menos cuando la argumentacion
utilizada es la economicay.

81" LuQuE PARRA, M., op. cit. (Los limites juridicos a los poderes empresariales en la relacion laboral), pag. 88.
82 STC 88/1985, de 6 de junio.
83 Constitucion espanola de 1978.

84 SSTC 73/1982, de 2 de diciembre; 120/1983, de 15 de diciembre; 19/1985, de 13 de febrero; 170/1987, de 30 de octubre;
6/1988, de 20 de enero; 129/1989, de 17 de julio; 126/1990, de 5 de julio y 99/1994, de 11 de abril.

85 SSTC 120/1983, de 15 de diciembre; 88/1985, de 19 de julio y 6/1995, de 16 de enero.
86 STC 292/1993, de 18 de octubre.
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derechos fundamentales y libertades publicas de los trabajadores por el ejercicio de facultades empre-
sariales solo puede derivar: i) Del hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado implique
la restriccion del derecho;®” ii) De una acreditada necesidad o interés empresarial, sin que sea sufi-
ciente su mera invocacion para sacrificar el derecho fundamental o libertad publica del trabajador.®®

IV. LA VIRTUALIDAD JURIDICA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS RELACIO-
NES INTER PRIVATOS

El principio juridico de igualdad se desenvuelve en un doble plano, el constitucional y el de
la legalidad ordinaria. Su consideracion es unitaria, sin que pueda efectuarse una contraposicion ini-
cial entre «igualdad formal» e «igualdad real», constituyendo una y otra meros aspectos teoréticos
del «principio de igualdad». Su formulacion inicial en el plano juridico fue como «igualdad ante la
ley», constituyendo uno de los «derechos inalienables», obra del iusnaturalismo, definidos en la
Declaracion de Virginia de 1776, y después en la Declaracion de Derechos francesa de 1789, articu-
lo 6, seglin el cual la ley debia ser la misma para todos, tanto si castigaba como si protegia. Con mas
precision se incluyo en la Declaracion de Saint-Ouen, de 2 de mayo de 1814, y en el preambulo de
la Carta otorgada de 4 de junio de 1814. En Espafia habra de esperarse al articulo 5 de la Constitucion
de 1837 para ver consagrado aquel principio nivelatorio, que se mantendra en los posteriores textos
constitucionales de 1845, 1869, 1876 y 1931. En todo caso y desde entonces, «se presenta bajo dos
aspectos funcionales. En primer lugar, es un principio de expresion constitucional, pero también
constituye un principio general del Derecho».®

Incluso formaba parte de la «religion civil» de Rousseau, segtn el cual en todas las formas
histdricas de convivencia se habia dado el abuso de los poderosos sobre los débiles, y abominan-
do del régimen aristocratico y de las desigualdades, afirmaba que «los hombres deben ser tratados
igualmente por el Derecho respecto de aquello que es esencialmente igual para todos, a saber la
dignidad personal, y en los corolarios de esta, es decir, en los derechos fundamentales o esencia-
les que todo ser humano debe tener, (...) discriminar (...) en cuanto a las facilidades y oportunida-
des de ascenso a un empleo, (entraia) gravisima violacion de derechos fundamentales del
hombre».”°

87 SSTC 99/1994, de 11 de abril, y 106/1996, de 16 de junio.

88 sSTC 99/1994, de 11 de abril; 6/1995, de 16 de enero, y 136/1996 de 23 de julio de 1996.

89 GALVEZ, J.: «Articulo 14», en Comentarios a la Constitucion Espariola (GARRIDO FALLA, F. y otros), Madrid: Editorial

Civitas, 1980, pag. 182.

RECASENS SICHES, L., op. cit. (Tratado General de Filosofia del Derecho), pags. 590 y 592, que afirma en pag. 194 que
«la diferencia esencial de sentido que media entre la Moral y el Derecho no implica, en manera alguna, que el Derecho
quede vaciado de orientacion ética. Por el contrario hay que subrayar que el Derecho, que es una obra humana, la obje-
tividad de una especial forma de existencia colectiva, se orienta esencialmente hacia unos valores (...), esos valores pue-
den resultar cumplidos en unas concretas normas juridico positivas, o, por el contrario, hallar en estas solo realizacion
parcial, o no conseguir su encarnacion en ellas. El contenido o las exigencias de esos valores no pueden entrar dentro de
la definicion esencial o logica del Derecho, sencillamente porque conocemos el Derecho logrado, es decir, justo, Derecho
menos justo y Derecho frustrado o injusto; y en todos ellos hallamos las notas formales de juridicidad».

90
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Es cierto que la Constitucion «no es la Biblia»,”! pero «la Constitucién no solo es una norma,
sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, Lex
superior».”?> Conforme con esa perspectiva la jurisprudencia constitucional ha procurado una interpre-
tacion general de aquel principio.® El articulo 14 de la CE establece que «los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, reli-
gion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy, y el articulo 9 de la CE
que «corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la (...) igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economi-
ca, cultural y social», pero de ello no puede inferirse una pretendida dualidad, sino que el contenido del
articulo 9 de la CE no es algo diferente del principio establecido en el articulo 14 de la CE, sino que
constituye una matizacion o desarrollo del mismo.

Efectivamente, para advertir el caracter esencial de aquella unidad conceptual basta con efec-
tuar un breve recordatorio acerca del mandato constitucional que ordena respetar en todas las rela-
ciones juridicas el principio general de igualdad. La doctrina constitucional® advierte y diferencia
en la regulacion contenida en el articulo 14 de la CE® una perspectiva positiva y otra negativa, que
no se contraponen sino que se complementan.

Porque «el sentido de justicia tiene un componente congénito y de origen evolutivo»,” la
igualdad juridica tiene raigambre filosdfica, al extremo de haberse llegado a reconducir la idea o
concepto del «Derecho» a la idea o concepto de «lo igual».”” A semejantes consideraciones ha de
afiadirse que siendo el «ius» o el «derecho» (tho dikaion, o quod iustum est)®® una construccion
intelectual de la cultura occidental, no puede dudarse de su impronta racional, que determind su
construccion desde su inicial concepcion como una entidad ajustada a las «leyes de la 16gica y la

ol Esta expresion ha sido utilizada con profusion por una cierta corriente de opinion politica proclive al «uso alternativo del
derechow, vid. al respecto la portada y pags. 2-3 del diario Publico de 6 de diciembre de 2008.

92 GARcia DE ENTERRIA, E.: «La constitucién como norma juridicax», en La Constitucion espariola de 1978. Estudio sistema-

tico dirigido por los profs. A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA, Madrid: Civitas, 1981, pag. 106.

%3 En términos generales, la STC 39/2002, de 14 de febrero, indica que la jurisprudencia constitucional «bien con caracter

general en relacion con el listado de los motivos o razones de discriminacion expresamente prohibidos por el articulo 14
CE, bien en relacion con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los trata-
mientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados mas que en los
concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresamente
excluidas como causas de discriminacion por el articulo 14 CE». Respecto al listado del articulo 14 de la CE, vid. SSTC
83/1984, de 8 de febrero, 20/1991, de 31 de enero, y 176/1993, de 27 de mayo.

94 SSTC 200/2001 de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo, y 164/2002, de 17 de septiembre.

95 SSTC 22/1 981, de 2 de julio; 3/1983, de 25 de enero; 6/1984, de 24 de enero; 209/1987, de 22 de diciembre; 209/1988, de 10
de diciembre; 76/1990, de 26 de abril; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 177/1993; de 31 de mayo; 214/1994,
de 14 de julio; 117/1998, de 2 de junio; 46/1999, de 22 de marzo; 200/2001, de 4 de octubre; 200/1999, de 8 de noviembre;
212/2001, de 29 de octubre; 111/2001, de 7 de mayo; 39/2002, de 14 de febrero, y 103/2002 de 6 de mayo.

9 MOoSTERIN J.: La cultura de la libertad, Madrid: Espasa, 2008, pag. 36.

9 Vid. HERVADA, J.: Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho, (4. edicion), Navarra: Eunsa, 2008, pags. 209-224.

98 Vid VALLET DE GYTYSOLO, J.B.: Definiciones de la palabra derecho y los miltiples conceptos del mismo, Madrid: Real

Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1998.
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razon».” Al «pensamiento» es esencial aquel discurso racional, al extremo de que si no hay no
existe propiamente actividad «pensante», habra otra cosa, eso es innegable, pero no «pensamien-
to», porque «pensar y razon son tan solo dos aspectos de una sola actividad, pero como aspectos
son formalmente distintos: se piensa segln razon, y se intelige en la razon pensante».'%

Esto es «la actividad de inteligir es lo que formalmente llamamos pensar (...), el pensar no es
una actividad espontanea, y «un predicado relativo que tiene maxima importancia en légica es la
palabra "idéntico" o "igual"»,'°! dado que «por su caracter formalmente intelectivo el pensar consti-
102:T.a logica esta en el pensamiento!!%3
Ademas «la 16gica es en realidad una "ética del pensamiento"»,'* no es simplemente la «fisica del
pensamiento», puesto que «no nos dice cOmo razonamos, sino como debemos razonary.'%

tuye la razén. Razon es el caracter intelectivo del pensar».

En el plano de la realidad social la igualdad juridica inicié su andadura mas caracteristica en
relacion con la titularidad y el ejercicio del poder politico,'? lo cual ha determinado una desmesurada
influencia en el mismo de aspectos ideoldgicos, con merma del rigor de su formulacion l6gica.!” Por
ello no sin razén se afirma que «el conocimiento juridico es un conocimiento magico (en el sentido
antropolégico de la palabra) en cuanto que esta por encima de la realidad y pone a esta a su servicio

9 «La filosofia esta escrita en cl gran libro que esta siempre abierto ante nuestros ojos (me refiero al universo) pero que no
podemos comprender sino aprendemos en primer lugar su lenguaje y comprendemos los caracteres en los que esté escri-
to. Esta escrito en el lenguaje de la matematicay, afirmaba Galileo en la dedicatoria de El ensayista, segun recoge Livio,
M.: ;Es Dios un matemadtico?, Barcelona: Ariel, 2011, pags. 74-75; Sobre la necesidad de lenguajes formalizados, vid.
RAYO, A.: «Formalizacion y lenguaje ordinario», en Filosofia de la logica, t. 27 de la Enciclopedia Iberoamericana de
Filosofia, Madrid: CSIC, 2004, pags. 17-41.

100 Afirma ZUBIRIL, X.: Inteligencia y razon, Madrid: Alianza, 1983, pag. 39.

101 Garcia TREVUANO, C.: El arte de la légica, Madrid: Tecnos, 2008, pag. 144.

102 Afirma ZUBIRL, X., op. cit. (Inteligencia y razon) pag. 107, que afiade «pensar es inteligir la realidad allende el campo, en

profundidad (...), la razén es una inteleccion determinada por las cosas reales campales (...), como el momento intelecti-
vo del pensar es la razon, resulta entonces que este modo de inteligir, la razon, es algo impuesto por la realidad misma
(...), conocimiento es lo que formalmente constituye la inteleccion racional (...), lo que se quiere conocer es algo ya cam-
palmente inteligido. Y lo que queremos inteligir es su realidad profunda (...), en el método matematico hay, pues, un doble
momento, el momento de la verdad necesaria, y el momento de la aprehension de realidad, (...), todos los razonamientos
penden de algo anterior al razonamiento mismo, penden de la postulacion del contenido de realidad. El método es via en
la realidad postulada, una via orientada segun el rigor 16gico (...), el objeto del saber es la realidad (que) es una forma de
la realidad de lo sentido».

103 GUEDJ, D., en su obra El teorema del loro. Novela para aprender matematicas, Barcelona: Anagrama, 2000, pag. 75,

desarrolla el siguiente dialogo:

«  «Sabe que se ha olvidado de la LO-GI-CA? —inquiri6 Perrette.

*  En absoluto —dijo Ruche con aplomo—; no la he olvidado. La logica forma parte de la filosofia; Aristoteles, su fun-
dador, era un filésofo, no un matematico, que yo sepa.

*  Sino hay logica en matematicas, me pregunto donde la hay.

» iEnel pensamiento, Perrette!».

104 K WAME ANTOHONY APPIAH: Experimentos de ética, Buenos Aires-Madrid: Katz Editores, 2010, pag. 69.

105 v¢ase nota anterior.

196 Una panoramica general puede verse en HERNANDEZ GIL, A.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, (2. edicion), v. II,

Madrid: Graficas Ugina, 1971, pags. 121-196.

Con alguna excepcidn sefiera como la «teoria empiriocritica» debida a Lois ESTEVEZ, J., que desarrolla en su obra Nueva
version sobre el Derecho, Santiago de Compostela: Imprenta Paredes, 1977, especialmente pags. 34-35.
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sin limites fisicos ni metafisicos»,'® reconduciéndose a la idea de «imparcialidad» o «juego limpio,
reglas de juego bien definidas e iguales para todos, sin privilegios ni discriminacionesy.'?

La jurisprudencia constitucional reconoce la raigambre racional al Derecho, pero la modera
en aras de un positivismo juridico desmesurado, en el que los componentes irracionales asoman cons-
tantemente, al afirmar que «es imposible construir el Derecho como un sistema 16gico puro» .!!? Para
destacar lo desajustado de esa posicion de la jurisprudencia constitucional basta con advertir el lugar
central de la igualdad/identidad en el discurso racional. De tal manera que igualdad (juridica) / iden-
tidad (juridica)'!! inexorablemente cumple la «ley de indiscernibilidad de los idénticos, segin la cual
todo lo que se puede predicar de una cosa se puede predicar de lo que se identifique con ella».!?

El principio de igualdad, seglin se indica en la Explicacion sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales,''? «corresponde a un principio general de Derecho que figura inscrito en todas las
constituciones europeas y que el Tribunal de Justicia consideré un principio fundamental del Dere-

108 Nieto GARCIA, A.: Limitaciones al conocimiento juridico, Leccion jubilar, Madrid: Servicio de Publicaciones-UCM,
2001, pag. 67, que afade: «El jurista crea la realidad, una realidad especifica que llamamos realidad juridica y en esta
operacion no tiene limites ni limitaciones (...). No es un azar que los Derechos primitivos estuvieran en manos primero
de magos y luego de sacerdotes (ni que ahora los jueces y abogados, y hasta hace poco los profesores, actiien como ropo-
nes simbolicos). Los magos, los sacerdotes y los juristas poseen la asombrosa facultad de sacar a los seres humanos de
su modesto y cotidiano mundo de la naturaleza y trasladarlos a un mundo magico donde viven los fantasmas de los con-
ceptos juridicos que son el objeto del conocimiento juridico. Con las formulas magicas de la brujeria legal los hechiceros
de siempre hacen y deshacen relaciones sociales, absuelven y condenan con razones que para los no iniciados resultan
incomprensibles y salvan o humillan, segun toque, a la justiciay.

199 MosTERIN J., op. cit. (La cultura de la libertad), pags. 35-37.

STC 164/2002, de 17 de septiembre, que reitera en SSTC 186/2002, de 14 de octubre; 224/2003, de 15 de diciembre;
29/2005, de 14 de febrero, y 247/2006, de 24 de julio. También se manifiesta el Tribunal Constitucional sobre la dimen-
sion logica del Derecho y del razonamiento judicial en las SSTC 147/1999, de 4 de agosto; 25/2000, de 31 de enero;
87/2000, de 27 de marzo; 82/2001, de 26 de marzo; 221/2001, de 31 de octubre; 55/2003, de 24 de marzo; 213/2003, de
1 de diciembre; 163/2004, de 4 de octubre; 154/2006, de 22 de mayo; 163/2006, de 22 de mayo; 181/2006, de 19 de julio;
243/2006, de 24 de julio; 248/2006, de 24 de julio; 41/2007, de 26 de febrero; 42/2007, de 26 de febrero; 59/2008, de 14
de mayo, y 128/2010, de 29 de noviembre.

«La identidad es una idea tan simple y fundamental que es muy costosa de explicar de otra manera que recurriendo a
sinoénimos suyos. Decir que X e Y son idénticos es decir que son la misma cosa. Todo es idéntico a si mismo, y no lo es
respecto de cualquier otra cosa. Pero a pesar de su simplicidad, la identidad invita a la confusiony», indica QUINE, W.V.:
Los métodos de la l6gica, Barcelona: Ariel, 1981, pag. 287; La igualdad (juridica)/identidad (juridica) también puede
manifestarse mediante el signo igual que se utiliza con seguridad, a partir de la presentacion por RECORDE R., en su obra
The whetstone of writte en 1557, como «=», y que con anterioridad tuvo otras formas como «|».

11

(=]

11

112 Garcia TrREVIIANO, C., op. cit. (El arte de la logica), pag. 144; Sobre logica clasica de primer orden con identidad FAL-

GUERA LOPEZ, J.L. y MARTINEZ VIDAL, C.: Logica Clasica de Primer Orden. Estrategias de deduccion, formalizacion y
evaluacion semantica, Madrid: Trotta, 1999, pags. 377 y ss.; Acerca de la «verdad 16gica» y las logicas no clésicas, PENA,
L.: Introduccion a las légicas no clasicas, Universidad Autonoma de México, 1993, en el primer aspecto pags. 17-21,y
en el segundo la obra en general; En relacion con las logicas dednticas, BULYGIN, E.: «Logica Dedntica», en Logica
(ALCHOURRON, C.E., editor.), Madrid: Trotta, 1995, pags. 129 y ss.; AUSIN, T.: Entre logica y Derecho. Paradojas y con-
flictos normativos, México-Barcelona: Plaza y Valdés Editores, 2006; RODRIGUEZ, J.L.: Logica de los sistemas juridicos,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002; ALCHOURRON, C.E.: «Fundamentos filosoficos de la logica deontica
y la 16gica de los condicionales derrotables», en Fundamentos para una teoria general de los deberes, Madrid-Barcelo-
na-Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, pags. 77 y ss.; MENDIOCA, D.: Compendio de una teoria analitica del Derecho.
Alchourron y Bulygin en sus textos, Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2011, pags. 61 y ss.

13 DOUE, serie C, nim. 303, de 14 de diciembre de 2007, pags. 6 y ss.
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cho comunitario».''* La no discriminacion «se inspira en el articulo 13 del Tratado CE, sustituido
ahora por el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en el articulo 14 del
CEDH y en el articulo 11 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, referen-
te al patrimonio genético. En la medida en que coincide con el articulo 14 del CEDH, se aplica de
acuerdo con este».!'3

El articulo 14 de la CE «contiene en su primer inciso una clausula general de igualdad de todos
los espaiioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad (...) como un
derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publi-
cos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficien-
te justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuer-
do con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en
todo caso, desproporcionadasy.'°

Esto es, «los condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre
el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran de mos-
trar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que articularse, ademas, en términos no
inconsistentes con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a
la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras
situaciones juridicas subjetivas».!!” De tal manera que el articulo 14 de la Constitucion:

114 SSTICE de 13 de noviembre de 1984, Racke, asunto 283/83; 17 de abril de 1997, asunto C-15/95, EARL; y 13 de abril
de 2000, asunto C-292/97, Karlsson.

Seglin se indica en la misma «explicacion sobre la Carta de los Derechos Fundamentales», «no existe contradiccion ni
incompatibilidad entre el apartado 1 y el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que tiene obje-
tivos y alcance diferentes: el articulo 19 confiere competencias a la Union para adoptar actos legislativos, incluida la
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, con el fin de combatir determinadas
formas de discriminacion que se especifican de forma exhaustiva en el citado articulo. Dicha legislacion podria cubrir la
accion de las autoridades de los Estados miembros (asi como las relaciones entre los particulares) en cualquier ambito
dentro de los limites de las competencias de la Union. Las disposiciones del apartado 1 del articulo 21 no confieren, sin
embargo, competencias para adoptar leyes con el fin de combatir formas de discriminacion en ambitos de accion de los
Estados miembros o en la esfera privada, ni constituyen una prohibicion generalizada de la discriminacion en dichos
ambitos. Se refieren solamente a las discriminaciones por parte de las instituciones y 6rganos de la Union en el ejercicio
de las competencias que les confieren los Tratados, y por parte de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de
la Union solamente. Por consiguiente, el apartado 1 no modifica el alcance de las competencias conferidas por el articu-
lo 19 ni la interpretacion de dicho articuloy.

116 gsTC 200/2001, de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo; 9/2010, de 27 de abril; 22/2010, de 27 de abril, y 52/2010,
de 4 de octubre, precisando que «el principio de igualdad no solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente
justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre
la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida».

17 gs1C 75/1983, de 3 de agosto; 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre; 145/1991, de 1 de julio; 155/1998,
de 13 de julio; 222/1992, de 11 de diciembre; 180/2001, de 17 de septiembre; 200/2001, de 4 de octubre; 39/2002, de 14
de febrero; 214/2006, de 3 de julio; 3/2007, de 15 de enero; 233/2007, de 5 de noviembre, y 59/2008, de 14 de mayo de
2008, las cuales precisan que el articulo 14 de la CE «acoge dos contenidos diferenciados: el principio de igualdad y las
prohibiciones de discriminaciony, y respecto de este ultimo aspecto indican que «la virtualidad del articulo 14 CE no se
agota, sin embargo, en la clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacion el precep-
to constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos o razones concretos de discriminacion. Esta referencia
expresa a tales motivos o razones de discriminacién no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de

115
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» Proscribe «las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir funda-
das en criterios objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente
aceptados», siendo «necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de
trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas
a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos».!®

* «No implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier ele-
mento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el articulo 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia
entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justifica-
cion objetiva y razonable para ello», puesto que, «como regla general, el principio de igual-
dad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y,
en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacién razonablex.'"”

El traslado del mandato constitucional igualitario «en o ante la ley» a las relaciones entre suje-

tos privados se ha llevado a efecto mediante la institucion conocida como «mittelbare Drittwirkung»
o «efecto horizontal indirecto», pues «en lo que se refiere a la delimitacion de los respectivos ambi-
tos de derechos, el efecto horizontal indirecto puede diferir del efecto horizontal directo en la forma;
sin embargo, en lo esencial no hay ninguna diferenciax».'?® La operatividad de la clausula general de
igualdad en ese ambito inter privatos'?' («drittwirkung der Grundrechte» o «state action»), se reco-
noce primero en Alemania (Nipperdey) y solo tardiamente se recoge por nuestra jurisprudencia cons-
titucional, que la mantiene en el &mbito de los idearios politicos del iluminismo, del enciclopedismo
y de las revoluciones burguesas del XVIII (norteamericana y francesa), matizada por las ideologias
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119
120

121

discriminacion, pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y
que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos como por la préactica social, a sectores de la poblacion en posi-
ciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 CE».

SSTC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987, de
22 de diciembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 176/1993, de 27 de
mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio; 101/2001, de 28 de octubre; 27/2006, de 30 de enero;
54/2006, de 27 de febrero; 31/2008, de 25 de febrero, y 160/2008 de 2 de diciembre.

STC 22/1981, de 2 de julio.

Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en su conclusion 40, de las presentadas el 23 de mayo de 2007, en el
asunto C-438/05, International Transport Workers® Federation y Finnish Seamen’s Union contra Viking Line ABP y OU
Viking Line Eesti, resuelto por STJUE de 11 de diciembre de 2007, habiendo precisado en su conclusion 39, que «una
forma comun de conferir fuerza normativa a los derechos constitucionales en las relaciones horizontales es considerarlos
vinculantes para el juez a la hora de resolver un asunto entre particulares. Ya sea al interpretar una clausula contractual,
al pronunciarse en una reclamacion por dafios y perjuicios o al resolver una solicitud de medidas cautelares, el drgano
jurisdiccional, como 6rgano del Estado, esta obligado a dictar una sentencia que respete los derechos constitucionales de
las partes. La delimitacion de los derechos individuales de esta forma se conoce como "mittelbare Drittwirkung", o "efec-
to horizontal indirecto". El resultado es que las normas constitucionales dirigidas al Estado se transforman en normas
juridicas que se aplican entre particulares, ilustrando que "el gobierno es el tercero en todo litigio entre particulares y lo
es a través de la propia Ley y del juez que la aplica"».

Vid. sobre el tema MARTINEZ ROCAMORA, L.G.: «Decisiones empresariales y principio de igualdad», Barcelona: Cedecs
Editorial, 1998, pags. 101 y ss.
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subyacentes a los movimiento sociales del XIX, de ahi que aquella aplicacion resulte, a la postre,
imperfecta y limitada, al contraponerse, impropia y desacertadamente, a la libertad individual y a su
corolario, la autonomia contractual (autonomia privada o de la voluntad).

No obstante el escaso reflejo que el «mittelbare Drittwirkung» ha tenido en nuestro ordena-
miento juridico (fundamentalmente concretado en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre),'?? del mis-
mo puede inferirse: a) Que el principio de igualdad y no discriminacién es aplicable, con toda
intensidad y amplitud, «a todas las personas, tanto en el sector publico como en el sector privado»
(art. 27.2 Ley 62/2003). En principio en los ambitos en que es aplicable, pero que nada impide su
aplicacion analogica (a pari, a simili, o a fortiori) a otros ambitos sin que pueda utilizarse el argu-
mento «a contrario» por impedirlo el articulo 14 de la Constitucion; b) Que aquella regulacion (Ley
62/2003) concreta la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion en el ambito de las
prestaciones y servicios sociales, del empleo y de la relacion de trabajo, en los que, entre otros, se
proyecta, ampliando su ambito e imprimiéndole una mayor eficacia que la que venia atribuyéndole
la jurisprudencia constitucional.

Nuestra jurisprudencia constitucional solo ocasionalmente se ha ocupado de la operatividad o
pertinencia del principio de igualdad en esas relaciones inter privatos, precisando que la igualdad de
trato debe ser observada tinicamente en el ejercicio de potestades atribuidas a los particulares por la
ley o cuando detentan una posicion de dominio o relevante,'?? por el menor alcance que atribuye a
la proteccion del derecho a la igualdad «en casos en los que juegue abiertamente el principio de auto-
nomia de la voluntad».'?* De tal manera que aquella jurisprudencia constitucional'? viene afirman-
do lo siguiente:

» «El articulo 14 CE no impone en el ambito de las relaciones laborales una igualdad de tra-
to en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito del principio de la autonomia de la
voluntad deja un margen en el acuerdo privado o la decision unilateral del empresario, en
ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa.»

122 En sus articulos 27 a 43 se ocupa de la aplicacién del principio de igualdad en «educacion, la sanidad, las prestaciones y
los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios».

123 porello puede cuestionarse la afirmacion de la Abogada General, Sra. Verica Trstenjak, efectuada en la conclusion 129.2

de las presentadas el 30 de junio de 2009, en el asunto C-101/08, resuelto por STJUE de 15 de octubre de 2009, segiin la
cual «en todo caso, un principio general de igualdad de los accionistas solo seria de aplicacion en la relacion entre una
sociedad y sus accionistasy; La aplicacion del principio de igualdad en las relaciones, inter privatos, de naturaleza labo-
ral, ha sido con relativa frecuencia planteada ante el Tribunal Constitucional, el cual ha indicado en su STC 39/2003, de
27 de febrero, recogiendo la doctrina sentada en las SSTC 34/1984, de 9 de marzo; 2/1998, de 12 de enero; 74/1998, de
31 de marzo, y 119/2002, de 20 de mayo; 39/2003, de 27 de febrero, y 34/2004, de 8 de marzo, que «el articulo 14 CE
no impone en el ambito de las relaciones laborales una igualdad de trato en sentido absoluto, pues la eficacia en este
ambito del principio de la autonomia de la voluntad deja un margen en el que el acuerdo privado o la decision unilateral
del empresario, en ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa, puede libremente disponer la retribucion del
trabajador, respetando los minimos legales o convencionales. En la medida, pues, en que la diferencia salarial no tenga
un significado discriminatorio, por incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucion o el estatuto de los tra-
bajadores, no puede considerarse como vulneradora del principio de igualdad».

124 Jid. RODRIGUEZ GONZALEZ, A.: «El principio de igualdad de los accionistas y exclusion del derecho de suscripcion pre-
ferente», RDM, num. 24, octubre-diciembre 2009, pags. 1.481-1.482.

125 s1C 39/2003, de 27 de febrero (recogiendo la doctrina sentada en las SSTC 34/1984, de 9 de marzo; 2/1998, de 12 de
enero; 74/1998, de 31 de marzo, y 119/2002, de 20 de mayo; 39/2003, de 27 de febrero, y 34/2004, de 8 de marzo),
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» «El menor alcance de la proteccion del derecho fundamental (al tratamiento igual) en casos
en los que juegue abiertamente el principio de autonomia de la voluntad, a falta de un prin-
cipio juridico del que derive la necesidad de igualdad de trato entre los desigualmente
tratados.» 26

» «Laautonomia colectiva no es absoluta. A su través no cabe concertar diferencias carentes
de una justificacion objetiva y razonable entre situaciones que pueden considerarse
iguales.»'?’

* «Son fuertes las limitaciones que impone (a la autonomia de la voluntad/libertad contrac-
tual) el Derecho del trabajo, por virtud entre otros factores precisamente del principio de
igualdad, pero no desaparece (esa autonomia de la voluntad/libertad contractual), dejando
sin margen el acuerdo privado o la decision unilateral del empresario en ejercicio de sus
poderes de organizacion de la empresa (...) respetando los minimos legales o convencionales.»!?®

En el ambito juridico privado tampoco se conculca el derecho fundamental a la igualdad, segun
la misma jurisprudencia constitucional, si la disparidad de tratamiento pasa el «test de razonabilidad»,
de tal manera que resulte objetivamente justificada, superando el pertinente juicio de proporcionali-
dad sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pre-
tendida, no pudiendo operar con valor diferenciador, cualquier circunstancia imaginable, pero siendo
imaginables, al mismo tiempo, circunstancias diferenciadoras.

Las exigencias del principio de igualdad abarcan naturalmente a las normas colectivas (con-
venios colectivos). Efectivamente, «a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno
el convenio colectivo, al menos en la mas importante de sus manifestaciones, alcanza una relevan-
cia cuasipublica, no solo porque se negocia por entes o sujetos dotados de representacion institu-
cional y a los que la ley encarga especificamente esa funcion, sino también porque una vez
negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impo-
ne a las relaciones de trabajo incluidas en su ambito sin precisare el auxilio de técnicas de contrac-
tualizacion ni necesitar el complemento de voluntades individuales. El convenio colectivo, en suma,
en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas
de mayor rango jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nues-
tra Constitucion y, en concreto, las exigencias indeclinables del derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion, sin que ello suponga que toda distincion dentro del convenio sea per se contraria al
principio de igualdad».'®

No obstante por constituir el convenio colectivo manifestacion de la autonomia colectiva, se
matiza el alcance que su contenido debe observar del principio y derecho al tratamiento igual. De tal
manera que «en el convenio colectivo, aunque han de respetarse las exigencias indeclinables del

126 s1C 34/1984, de 9 de marzo.

127 STC 119/2002, de 20 de mayo.

128 v¢ase nota anterior.

129 gsTC 177/1988, de 10 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo, y 27/2004, de 4 de marzo.
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derecho a la igualdad y la no discriminacion, estas no pueden tener el mismo alcance que en otros
contextos, pues en el ambito de las relaciones privadas, en las que el convenio se incardina, los dere-
chos fundamentales, entre ellos el de igualdad, han de aplicarse matizadamente, haciéndolos com-
patibles con otros valores que tienen origen en el principio de autonomia de la voluntad».!** Bien
entendido que «ni la autonomia colectiva puede, a través del producto normativo que de ella resulta,
establecer un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo, sin justificacion objetiva y sin la
proporcionalidad que la medida diversificadora debe poseer para resultar conforme al articulo 14 de
la CE, ni en ese juicio pueden marginarse las circunstancias concurrentes a las que hayan atendido
los negociadores, siempre que resulten constitucionalmente admisiblesy.

V. ELTRATAMIENTO DESIGUAL O DISCRIMINATORIO EN ELACCESO ALTRABAJO

En el litigio principal del que dimanan las cuestiones prejudiciales planteadas y resueltas en
la sentencia objeto de comentario por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la solicitante de
empleo que presenté reiteradamente su candidatura a la oferta de trabajo publicada por la empresa,
y cuya candidatura fue desatendida, tantas veces como presentada, sin comunicarle los motivos de
semejante rechazo, ni convocarla para la realizacion de entrevista (prueba) alguna, alego6 infraccion
del principio de igualdad o discriminacion, en cuanto que habia sufrido un trato menos favorable que
otra persona en una situacion similar, a causa de su sexo, de su edad y de su origen étnico.

Segun precisa la sentencia objeto de comentario «con caracter previo, hay que recordar que
de los articulos 3, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/43, 3, apartado 1, letra a), de la Directiva
2000/78, y 1, parrafo segundo, letra a), y 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/54 se deduce
que esas directivas son aplicables a una persona que trata de acceder a un empleo, incluso en lo refe-
rido a los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion para ese empleo».'3! La cronologia
de aquellas normas de la Unidén Europea a las que hay que sumar la Directiva 76/207, y su incorpo-
racion a nuestro ordenamiento juridico, fue la siguiente:

* Inicialmente la primera norma comunitaria que se ocupa de la igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres, la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, no definio
los conceptos de discriminacion directa o indirecta.

 Posteriormente, se adoptaron las Directivas 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000 (por moti-
vos de origen racial o étnico) y 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000 (por motivos de
religiéon o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del

130 STC 27/2004, de 4 de marzo.

131 Ser afirma en la STICE de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racisme-
bestrijging y Firma Fery NV, que «el hecho de que un empleador declare publicamente que no contratara a trabajadores
de determinado origen étnico o racial constituye una discriminacion directa de la contratacion, en el sentido del articulo
2, apartado 2, letra a) de la Directiva 2000/43, ya que las declaraciones de esa clase pueden disuadir firmemente a deter-
minados candidatos de solicitar empleo y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de trabajo».
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empleo y la ocupacion), que si ya definieron la discriminacion tanto directa como indirecta.
Seglin estas normas de la Union Europea, se entiende por «principio de igualdad de trato»
la ausencia de toda discriminacion, tanto directa como indirecta (basada en aquellos moti-
vos, respectivamente). Considerandose que: a) existira discriminacion directa cuando (por
los motivos respectivos indicados), una persona sea tratada de manera menos favorable de
lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable; b) existira discrimi-
nacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitie a
personas (por los motivos respectivos indicados) en desventaja particular con respecto a
otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta fina-
lidad sean adecuados y necesarios.

+ Latransposicion de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE en el Derecho espaiiol se veri-
ficé por las Leyes 51/2003, de 2 de diciembre,'3? y 62/2003, de 30 de diciembre.'3?

» La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, modifico la Directiva 76/207/CEE, incluyéndose las definiciones de discriminacion
directa e indirecta, en la linea de las definiciones contenidas en las directivas antes citadas.

» La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion prohibe cualquier discriminacioén
directa o indirecta, definiendo la «discriminacion directa» como «la situacion en que una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera menos favorable
que otra en situacion comparable» [art. 2.° 1 a)], y la «discriminacion indirecta» como aque-
lla «situacioén en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros situan a
personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesariosy» [art. 2.° 1 b)].

» La prohibicion de discriminacion directa o indirecta en el acceso al empleo o una vez emplea-
dos, se ha recogido, de modo expreso, en los articulos 4.°2 c¢) y 17.1 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, redactados conforme a lo dispuesto por el articulo 37 de la citada Ley
62/2003, de 30 de diciembre.

Es de recordarse: a) Que tanto la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo,
como la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social,
fueron modificadas de forma sustancial; b) Que la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febre-

132 pe igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

133 De medidas fiscales administrativas y del orden social.
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ro de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeni-
nos, y la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prue-
ba en los casos de discriminacion por razon de sexo, contenian también disposiciones cuya finalidad
era la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. Por todo ello se consi-
der6 que era preciso, en lo necesario, refundirlas, para reunir en un tnico texto las principales dispo-
siciones existentes en este ambito.

La refundicion se llevd a cabo mediante la Directiva 2006/54 cuyo objeto es garantizar la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion, conteniendo disposiciones destinadas a aplicar el principio de
igualdad de trato en lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la promocion, y a la formacion
profesional y a las condiciones de trabajo, incluida la retribucion, conteniendo, ademas, disposicio-
nes para garantizar que dicha aplicacion sea eficaz mediante el establecimiento de los procedimien-
tos adecuados.

Esta ltima norma de la Union Europea resulta especialmente transcendente en cuanto que
contiene normas sobre la carga de la prueba destinadas a «garantizar el respeto efectivo del princi-
pio de igualdad de trato», y siguiendo la doctrina establecida por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, dispone que la carga de la prueba debe recaer en la parte demandada
cuando a primera vista haya un caso de discriminacion (excepto en relacion con los procedimientos
en que sea el tribunal o el 6rgano nacional competente quien deba instruir los hechos), «mas auny,
aflade aquella norma de la Unién Europea que los Estados miembros estan facultados para introdu-
cir, en todas las fases de los procedimientos, un régimen probatorio que resulte mas favorable a la
parte demandante. Precisando que no obstante la apreciacion de los hechos de los que pueda resul-
tar la presuncion de haberse producido una discriminacion directa o indirecta naturalmente corres-
ponde al organo jurisdiccional nacional competente, con arreglo al Derecho nacional o a las
practicas nacionales. Disposiciones cardinales de su contenido, en lo que interesa al presente traba-
jo, son las siguientes:

* Que «no se ejercerd ninguna discriminacion directa ni indirecta por razén de sexo en los
sectores publico o privado, incluidos los organismos publicos, en relacion con las condicio-
nes de acceso al empleo, (...) 0 a la ocupacion, incluidos los criterios de seleccion y las
condiciones de contratacion, cualquiera que sea el sector de actividad y en todos los niveles
de la jerarquia profesional, incluida la promociony» [art. 14 a)].

* Que se adoptaran, con arreglo a los sistemas judiciales nacionales, las medidas necesarias
para que «cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que
a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante un 6rgano jurisdiccional u
otro 6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion
directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulnera-
cion del principio de igualdad de tratoy» (art. 19.1). Todo ello sin perjuicio de la posibilidad
de imponer un régimen probatorio mas favorable a la parte demandante.

222 RTSS. CEF, ntim. 351, pags. 191-232

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ENTRE LA LIBERTAD DE CONTRATACION DEL EMPRESARIO Y EL DERECHO DEL CANDIDATO... Antonio Tapia Hermida

Con referencia a nuestro ordenamiento no cabe desconocer que el articulo 35 de la Constitu-
cion espafiola establece que «todos los espaioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
a la libre eleccidon de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia». Pudiéndose afirmar que «el derecho
al trabajo constituye una manifestacion concreta de la libertad del hombre y tiene, por consiguiente,
su fundamento en la propia dignidad humana, con independencia de su proclamacién en los textos
constitucionalesy.!3*

VI. LA «CARGA DE LA PRUEBA» Y LA «PRUEBA INDICIARIA»

Precisa la sentencia objeto de comentario, que el Derecho de la Unidén Europea prevé «en sus-
tancia, en los articulos 8, apartado 1, de la Directiva 2000/43; 10, apartado 1, de la Directiva 2000/78
y 19, apartado 1, de la Directiva 2006/54 que los Estados miembros deben adoptar, con arreglo a su
ordenamiento juridico nacional, las medidas necesarias para garantizar que corresponda a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato, cuando una
persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, de dicho prin-
cipio acredite, ante un tribunal u otro 6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia
de discriminacion directa o indirectay.

Seguin indica la sentencia comentada, la redaccion de las disposiciones antes indicadas «es casi
idéntica a la del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo», por lo que
acude a su propio criterio interpretativo manifestado en relacion con esta ultima norma, segtin el cual:

* «En un primer momento incumbe a la persona que se considera perjudicada por la inobser-
vancia del principio de igualdad de trato acreditar hechos que permitan presumir la existen-
cia de una discriminacion directa o indirecta. Solo cuando esa persona haya acreditado tales
hechos correspondera en un segundo momento a la parte demandada probar que no se ha
vulnerado el principio de no discriminacion.»'3

* «Que la apreciacion de los hechos de los que pueda resultar la presuncion de haberse pro-
ducido una discriminacion directa o indirecta corresponde a los érganos judiciales nacio-
nales u otros drganos competentes, con arreglo al Derecho nacional y/o a las practicas
nacionales.»

134 GALvez, J., op. cit. (Articulo 35), pag. 449; En el Derecho espafiol han de recordarse los articulos 12 de la Constitucion
de 1876, 33 de la Constitucion de 1931, 24 del Fuero de los Espanoles de 1945, X de la Ley de Principios del Movimien-
to Nacional de 1958, y 35 de la vigente Constitucion de 1978; En el derecho constitucional comparado ha de repararse
en los articulos 35 y 36 de la Constitucion Italiana de 1947, 12 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, y en el parrafo
cuarto del Preambulo de la Constitucion Francesa de 1958.

STJUE de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland (University College,
Dublin).
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Se ha destacado que una «ordenacion sistematica de estas disposiciones también revela que el
legislador se ha decantado por una solucién que mantenga el equilibrio entre la victima de discrimi-
nacion y el empresario, cuando este es el que origina la discriminacion. En efecto, y por lo que se
refiere a la carga de la prueba, las tres Directivas optan por un mecanismo que permite aliviar dicha
carga para la victima, sin llegar a suprimirla».'3 Esto es, «el mecanismo implantado se desarrolla en
dos fases».!37 A saber:

* «Enun primer momento, la victima debe alegar suficientemente hechos que permitan pre-
sumir la existencia de una discriminacion. En otros términos, debe acreditar que existe una
apariencia de discriminacion.»

» «Luego, cuando se establece esta presuncion, la consecuencia inmediata es que la carga de
la prueba se traslada a la parte demandada.»

La formulacion sobre la carga de la prueba que establece la normativa de la Union Europea
enunciada, se traduce en la construccion llevada a cabo por nuestra jurisprudencia constitucional
denominada «prueba indiciaria». Ciertamente la actividad probatoria es «el banco de pruebas de la
garantia constitucional de la no discriminacién. El poliformismo propio de la conducta discrimina-
toria y la variedad de matices que puede adoptar explica esa importancia»,'*® de ahi la transcenden-
cia que en estos procesos asume ese especifico modo probatorio (indiciario).!*

Efectivamente, «tratandose de la tutela frente a actos lesivos de derechos fundamentales, se
ha subrayado de forma reiterada por el Tribunal Constitucional la importancia que en relacion con
la misma tiene la regla de la distribucién de la carga de la prueba. Con objeto de precisar con nitidez
los criterios aplicables en materia probatoria cuando estan en juego posibles vulneraciones de dere-
chos fundamentales en el ambito de las relaciones laboralesy».'*’ Segun la jurisprudencia constitucio-
nal, tratandose de la tutela frente a actos de discriminacion, ha de subrayarse la importancia que
tiene la regla de la distribucion de la carga de la prueba.'*! Efectivamente:

» Por una parte, «la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador
no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de
este de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales para organizar las
prestaciones de trabajo, pasa por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones
ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesion
constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del acto empresarial. Una necesi-

136 Conclusion 22 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero

de 1012.

137 yéase nota anterior.

138 MARTINEZ ROCAMORA, L.G., op. cit. (Decisiones empresariales y principio de igualdad), pag. 171.
139 Me remito a mi trabajo, «La prueba indiciaria. (Comentario a la STC, Sala Primera, de 30 de enero de 2003, nim.
17/2003)», publicado en esta Revista, nam. 243, junio 2003, pags. 115-132.

140 STSJ de Madrid, Sala de lo Social de 17 de febrero de 2011.

141 STC 84/2004, de 10 de mayo.
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dad tanto mas fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan en el
contrato de trabajo las facultades organizativas y disciplinarias del empleador.'4?

» Por otra parte, «precisamente, la prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador
y las especiales dificultades probatorias de su vulneracion en aquellos casos constituyen las
premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la especifica
distribucion de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo».'#

Segun la jurisprudencia constitucional «la finalidad de la prueba indiciaria no es sino la de

evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar
que este resulta lesivo del derecho fundamental».'* Finalidad en orden a la cual se articula el «doble
elemento» de la prueba indiciaria:

» El primero, consistente en «la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razo-
nable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental,'*® principio de prueba
dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel; un indicio que (...) no
consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir dedu-
cir la posibilidad de que aquella se haya producido».'4¢

» Elsegundo, que operara «solo una vez cubierto (aquel) primer e inexcusable presupuestoy,
consistente en que «sobre la parte demandada recae la carga de probar que su actuacion
tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion de derechos funda-
mentales, asi como que aquellas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision,
unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indiciosy.

Pero «no se trata de situar al empresario ante la prueba diabolica de un hecho negativo, la no

discriminacion» ,' sino «de una auténtica carga probatoria», no bastando el mero intento de negar
la vulneracién de derechos fundamentales, que claramente dejaria inoperante la finalidad de la prue-
ba indiciaria que debe llevar a la conviccion del juzgador de que las causas alegadas por el empre-
sario han sido las inicas que han motivado la decision empresarial, de forma que esta se hubiera
producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo proposito vulnerador de derechos
fundamentales.

Se pretende mediante la prueba indiciaria que el empleador acredite que las causas aducidas

expliquen objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda

142
143
144
145
146

147

SSTC 90/1997, de 6 de mayo, y 84/2004, de 10 de mayo.
Véase nota anterior.

STC 38/1981, 23 de noviembre.

STC 38/1986, de 13 de marzo.

SSTC 166/1987, de 2 de octubre; 114/1989, de 22 de junio; 21/1992, de 14 de febrero; 266/1993, de 20 de septiembre,
180/1994, de 20 de junio; 293/1994, de 7 de noviembre, y 85/1995, de 6 de junio.

STC 114/1989, de 22 de junio.

RTSS. CEF, nim. 351, pags. 191-232 225

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida ENTRE LA LIBERTAD DE CONTRATACION DEL EMPRESARIO Y EL DERECHO DEL CANDIDATO...

sospecha de que aquella oculto la lesion de un derecho fundamental del trabajador.'® La ausencia de
prueba trasciende de este modo el ambito puramente procesal y determina, en ultimo término, que
los indicios aportados por el trabajador presuntamente discriminado o tratado desigualmente desplie-
guen toda su operatividad para declarar la lesion del derecho fundamental.'4”

Resulta asi que el trabajador que invoca la regla de inversion de la carga de la prueba, insita
en la prueba indiciaria, debe desarrollar una actividad alegatoria tal que sea suficientemente preci-
sa, concreta, sustancial y reveladora de indicios «suficientemente fuertes» de la existencia del trato
desigual o de la discriminacion. Alcanzado, en su caso, semejante principio de prueba, sera a la
parte demandada a la que se le «cargaray» la prueba de la existencia de causas suficientes, reales y
serias para calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental denun-
ciado a la decision o practica empresarial cuestionada, inico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios.'*

Porque «el ejercicio de las facultades del empleador no puede servir en ningtin caso a la pro-
duccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador»,'!
y resulta «evidentemente» pertinente la prueba indiciaria «cuando la discriminacion en el acceso al
empleo se produce en el marco de un procedimiento de seleccion».'>> Cuando la «conducta prohibi-
da ha tenido como consecuencia el crear un obstaculo definitivo al acceso al empleo de la trabajado-
ra afectada, sus efectos pueden ser equiparados a los de aquellas medidas que, en el ordenamiento
laboral, impiden la continuidad del vinculo laboral por decision unilateral del empresario, esto es, a
los del despido fundado en la vulneracion de un derecho fundamental» '3 y por ello se impone y apli-
ca la técnica de la prueba indiciaria. También ha de aplicarse la prueba indiciaria «en el ambito de
decisiones que inicialmente pueden aparecer como amparadas en la libertad de contratacion del
empresario, dada la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean

148 3STC 38/1981, de 21 de marzo; 104/1987, de 17 de junio; 114/1989, de 22 de junio; 21/1992, de 14 de febrero; 85/1995,
de 6 de junio, y 136/1996, de 23 de julio, asi como también las SSTC 38/1986, de 13 de marzo; 166/1988, de 28 de octu-
bre; 135/1990, de 19 de julio; 7/1993, de 18 de enero, y 17/1996, de 7 de febrero.

149 gs1C 197/1990, de 21 de noviembre; 136/1996, de 23 de julio; asi como SSTC 38/1981, de 21 de marzo; 104/1987, de
17 de junio; 166/1988, de 28 de octubre; 114/1989, de 22 de junio; 147/1995, de 16 de octubre, y 17/1996, de 7 de febrero.

SSTC 90/1997, de 6 de mayo, y 29/2002, de 11 de febrero; Esa doctrina constitucional se ha aplicado en supuestos de
decisiones empresariales de despido (STC 114/1989, de 22 de junio), también en relacion con otras facultades empresa-
riales como la resolucion del contrato en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, 166/1988, de 24 de mayo),
la negativa a readmitir tras una excedencia voluntaria (STC 266/1993, de 20 de septiembre), la denegacion de ciertas
cantidades (STC 38/1986, de 21 de marzo), el establecimiento de diferencias salariales (SSTC 58/1994, de 28 de febrero,
147/1995, de 16 de octubre), y en supuestos de pretendida represalia por el ejercicio de las acciones judiciales impidien-
do el acceso de la trabajadora a un nuevo contrato de trabajo posterior a aquel en relacion con el cual se ejercieron las
acciones judiciales (STC 29/2002, de 11 de febrero).

SSTC 29/2002, de 11 de febrero, y 66/2002, de 21 de marzo.

En un razonamiento, pari passu, de la afirmacion de la STC 87/2004, de 10 de mayo, y segtn la cual la pertinencia de la
prueba indiciaria «resulta ain mas evidente cuando la discriminacion en el acceso al empleo se produce en el marco de
un procedimiento de seleccion formalizado y sometido a los criterios de valoracion de méritos contenidos en unas bases
previamente adoptadas, como corresponde a la necesidad de garantizar la objetividad por la que debe regirse la decision
de la Administracion publica contratante, con pleno sometimiento a los principios de mérito y capacidad, y de excluir
toda arbitrariedad en la adjudicacion de las plazas convocadasy.

133 3TC 29/2002, de 11 de febrero.
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desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de este de los dere-
chos y facultades reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo».'>

El «mecanismo probatorio» o «carga de la pruebay instaurado explicitamente por la Directiva
2001/54 (implicitamente contenido en las Directivas 2000/43 y 2000/78) y la «prueba indiciaria»
creada por nuestra jurisprudencia constitucional coinciden sustancialmente. Asi se infiere de la sen-
tencia objeto de comentario cuando afirma que mediante semejante mecanismo probatorio se salva-
guarda un cierto equilibrio que permite a la victima (trabajador) hacer valer su derecho a la igualdad
de trato, y a la parte demandada (empresario) no ser objeto de un proceso judicial con la inica base
de las afirmaciones de la victima.

VII. SOBRE EL ACCESO DEL CANDIDATO AL PUESTO DE TRABAJO A LA INFOR-
MACION SOBRE EL PROCESO DE SELECCION, Y SU DENEGACION POR EL
EMPRESARIO

La informacién en posesion del empresario reveladora de las incidencias de un proceso de
seleccion de personal se torna crucial a los fines de poderse constatar tratamientos discriminatorios
o no igualitarios en ese proceso selectivo. Pero jsupone ello que el candidato al puesto de trabajo
pueda exigir del empresario aquella informacioén? Esta fue la cuestion sobre la que versaron funda-
mentalmente las cuestiones prejudiciales planteadas, es decir, si «cuando un trabajador alega de for-
ma verosimil que retne las condiciones enunciadas en un anuncio de contratacion, y cuya candidatura
no se ha seleccionado, dichas disposiciones (Directivas 2000/54, 2000/43 y 2000/78) prevén el derecho
a acceder a la informacion que indica si al término del proceso de contratacion el empresario ha con-
tratado a otro candidato, y si es asi, conforme a qué criterios».

Entiende el Tribunal de Justicia de la Union Europea, siguiendo anterior jurisprudencia propia,'>
que la normativa de la Union Europea, antes enunciada, «no prevé, a favor de una persona que se
considere perjudicada por la inobservancia en lo que a ella se refiere del principio de igualdad de
trato, un derecho especifico a acceder a informacion para que le sea posible acreditar "hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta"», concretando que «teniendo
en cuenta la redaccion y el sistema de los articulos (de aquella normativa de la Unién Europea), nin-
gun factor permite pensar que, al adoptar las Directivas 2000/43, 2000/78 y 2006/54, el legislador
de la Unién hubiera querido modificar el régimen de la carga de la prueba establecido por el articu-
lo 4, apartado 1, de la Directiva 97/80». Esto es:

«Los articulos 8, apartado 1, de la Directiva 2000/43; 10, apartado 1, de la Directiva 2000/78,
y 19, apartado 1, de la Directiva 2006/54 deben interpretarse en el sentido de que no prevén el dere-
cho de un trabajador que alega de forma verosimil que retine las condiciones enunciadas en un anun-

154 SSTC 90/1997, de 6 de mayo, y 29/2002, de 11 de febrero.
135 STJUE de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland (University College,
Dublin).
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cio de contratacion y cuya candidatura no ha sido seleccionada, de acceder a la informacion que
indica si al término del proceso de seleccion el empresario ha contratado a otro candidato.»!>

No obstante aquella resolucion jurisdiccional se cuida de apostillar la anterior afirmacion indi-
cando lo siguiente:

No obstante «en el contexto de la acreditacion de los hechos que permiten presumir la exis-
tencia de una discriminacion directa o indirecta, es preciso garantizar que una denegacion de infor-
macion por la parte demandada (empresario) no pueda frustrar la realizacion de los objetivos
pretendidos por las Directivas 2000/43, 2000/78 y 2006/54x».157

Es conforme al tltimo parrafo transcrito cuando se matiza, de forma relevante, la denegacion
del acceso a la informacién en poder del empresario, al candidato al puesto de trabajo, en linea coin-
cidente con el desarrollo por la doctrina constitucional antes expuesta sobre la prueba indiciaria.
Indicando lo siguiente:

Que al verse privado de «informaciones que estan en poder unicamente del empresario, (el
candidato) no podria aportar al 6rgano jurisdiccional (...) hechos que permitan presumir la existencia
de una discriminacion y, por lo demas, no lo podria hacer jamas, al no beneficiarse de ningtin dere-
cho de informaciony.!?

156 Se precisa por la STIUE de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland (Uni-
versity College, Dublin), que «el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 97/80 debe interpretarse en el sentido de que no
prevé el derecho de un candidato a una formacion profesional, que considera que el acceso a esta se le ha denegado a
causa de la inobservancia del principio de igualdad de trato, a acceder a la informacion que posee el organizador de esa
formacion sobre las cualificaciones de los demés candidatos a la misma formacion, para que le sea posible acreditar
"hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta", conforme a esa disposicion».

157 Indica el Abogado General Sr. Pioares Maduro, en la conclusion 16 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to C-303/06, S. Coleman y Attridge Law, Steve Law, resuelto por STJUE de 17 de julio de 2008, lo siguiente: «En el
contexto del empleo, por ejemplo, es perfectamente admisible que un empresario contrate a un candidato responsable,
digno de confianza y bien educado y excluya a los candidatos irresponsables, indignos de confianza o groseros. A la
inversa, se considera injusto rechazar a alguien basandose en su raza o religion, y en la mayor parte de los sistemas juri-
dicos la ley interviene para evitar que se produzcan discriminaciones de este tipo. Lo que determina que la conducta del
empresario sea admisible o inadmisible —y provoque, en este Gltimo caso, la intervencion de la ley— es el motivo de dis-
criminacion en el que el empresario se base en cada caso». Aquel ilustre miembro del Alto Tribunal de la Union Europea
se remite a GARDNER, J.: «Discrimination as Injustice», Oxford Journal of Legal Studies, 16, 1996, pags. 353, 355, indi-
cando que «tal como Gardner explica, se trata de una cuestion de justicia».

158 Conclusion 26 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero

de 1012; Indica la STJUE de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland (Uni-
versity College, Dublin), que «aunque el articulo 4, apartado 1, de esa Directiva (97/80) no prevé a favor de una persona,
que se considere perjudicada por la inobservancia, en lo que a ella se refiere del principio de igualdad de trato, un derecho
especifico a acceder a informacion para que le sea posible acreditar «hechos que permitan presumir la existencia de dis-
criminacion directa o indirecta» conforme a esa disposicion, también es cierto que no puede excluirse que la denegacion
de informacion por la parte demandada, en el contexto de la prueba de tales hechos, puede frustrar la realizacion del obje-
tivo pretendido por la citada Directiva y privar asi a dicha disposicion de su efecto 1til (...). Es preciso recordar al res-
pecto que los Estados miembros no pueden aplicar una normativa que pueda poner en peligro la realizacion de los
objetivos perseguidos por una directiva, y como consecuencia privarla de su efecto util. En efecto, a tenor de los parrafos
segundo y tercero, respectivamente, del articulo 4 TUE, apartado 3, los Estados miembros "adoptaran todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resul-
tantes de los actos de las instituciones de la Union" y "se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la con-
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(Podria entonces inferirse, via presunciones, de la denegacion de la informacidn pertinente
por el empresario, la existencia de un trato discriminatorio o desigual?'*® Es cauta, pero enjundiosa,
la siguiente respuesta del Tribunal de Justicia al anterior interrogante:

* Que incumbe al Tribunal «a quo» garantizar que la denegacion de informacion por el empre-
sario, en el contexto de la acreditacion de los hechos que permitan presumir la existencia
de una discriminacion directa o indirecta en perjuicio del candidato al puesto de trabajo, no
pueda frustrar la realizacion de los objetivos pretendidos por las Directivas 2000/43, 2000/78
y 2006/54, correspondiéndole «en especial», el tomar en consideracion todas las circuns-
tancias del litigio «a fin de determinar si existen indicios suficientes para que se consideren
acreditados los hechos que permiten presumir la existencia de tal discriminaciony.

* Que «no cabe excluir que una denegacion total de acceso a la informacion por una parte
demandada (empresario) pueda constituir uno de los factores que se deben tener en cuenta
en el contexto de la acreditacion de los hechos que permiten presumir la existencia de una
discriminacion directa o indirectay.

Ciertamente, afirma la sentencia objeto de comentario que con la mera denegacion de informacion
al candidato al puesto de trabajo, sobre lo acontecido en el proceso de seleccion, el empresario puede
«blindar sus decisiones frente a cualquier recurso. En otros términos, el empresario mantiene en su exclu-
sivo poder elementos importantes de los que finalmente depende la fundamentacion y, por lo tanto, las
posibilidades de prosperar de una accion legal que el candidato finalmente no contratado pueda entablar.

Esto es, «en el contexto de un proceso de seleccion, también ha de tenerse presente que la
posicion del candidato —necesariamente externa en relacion con la empresa contratante— hace que
obtener indicios o hechos que permitan presumir la existencia de una discriminacion sea aiin mas
dificil que cuando se trata de demostrar que el empresario lleva a cabo algunas medidas discrimina-
torias en lo que se refiere, por ejemplo, a las condiciones de los trabajadores en materia de retribu-
cion. Por lo tanto, el candidato a un puesto de trabajo suele quedar a merced de la buena voluntad
del empresario en lo que atafie a la obtencion de elementos de informacion relativos a hechos que
permitan presumir la existencia de una discriminacion, pese a que los mismos son indispensables
para que entre en juego el aligeramiento de la carga de la prueba, y puede experimentar, objetiva-
mente, dificultades reales a la hora de obtener dichos elementos de informaciony.'

Esto es, «exigir que el candidato se ponga directamente en contacto con el comité de empresa
o que se persone en el lugar de trabajo a la hora de la entrada para hacer un recuento, por «catego-
riasy, de los trabajadores presentes es particularmente hipotético y, a fin de cuentas, poco razonable,
en la medida en que, por una parte, todos los trabajadores no disponen de un comité de empresa vy,

secucion de los objetivos de la Union", incluidos los perseguidos por las directivasy.

139 Cuestion que se plantea el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en la conclusion 27 de las presentadas en 12 de enero
de 2012, en el asunto de referencia.

160 Conclusion 32 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero
de 1012.
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por otra, todas las caracteristicas que estan a la raiz de alguno de los motivos de discriminaciéon no
necesariamente pueden identificarse con la mera observacion».'®!

Por tanto podria considerarse que al menos «en la hipdtesis de que el candidato al puesto de
trabajo esté totalmente a merced de la buena voluntad del empresario en lo relativo a los elementos
de informacion relativos a hechos que permitan presumir la existencia de una discriminacion, el equi-
librio entre la libertad del empresario y los derechos del candidato al puesto de trabajo, al que el
legislador de la Union ha atribuido una importancia significativa, podria verse quebrado»'®? si el
candidato al puesto de trabajo no tiene acceso a la pertinente informacion. «Desde la perspectiva de
restablecimiento de dicho equilibrio», resulta que «una denegacion de informacion por parte del
empresario puede, en funcion del contexto concreto en que se produzca, frustrar la realizacion del
objetivo pretendido por dichas Directivas que consiste en la aplicacion efectiva del principio de igual-
dad de trato».!%3

VIII. CONCLUSIONES

La libertad y la igualdad son connaturales a las democracias y a los sistemas de economia de
mercado. La libertad politica se traduce en libertad contractual o autonomia de la voluntad en las
relaciones de trabajo. En tiempos de crisis econémica, la busqueda de oportunidades de empleo se
hace acuciante,'®* con la inevitable participacion en procesos de seleccion.'®® En la medida en que

161 v¢ase nota anterior.

162" Conclusion 33 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero

de 1012.

Conclusion 34 de las presentadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto de referencia, el 12 de enero
de 1012.

Indica el diario Expansion del 24 de abril de 2012, en portada, pag. 1, «La recesion de agrava. El PIB retrocede ya un 0,4 por
100 y la tasa de paro escala al 24 por 100», noticia que desarrolla en pags. 4-5; También el diario £/ Economista, de 1a misma
fecha, indica, pag. 23, que «Espaiia recae en recesion en el primer trimestre, que no sera el peor del afio», aiadiendo que «el
Banco de Espaiia advierte de la baja y reconoce el impacto de los ajustes anticrisis. Prosigue el deterioro del empleo, que podria
arrojar una tasa de paro del 24 por 100 el viernes»; Igualmente el diario £/ Pais, de aquella misma fecha, abre su portada con
la siguiente noticia: «Espafia se adentra en la segunda recesion de los tres tltimos afiosy, afladiendo que «el retroceso de la
economia se agudiza trimestre tras trimestre. Eurostat certifica que el déficit publico de 2011 llegé al 8,5 por 100», en pag. 19,
indica que «la recesion se agrava al decrecer el PIB un 0,4% en el primer trimestre», y en pag. 20 que «los afectados por ERE
crecen un 55 por 100 hasta febrero»; Segun la ultima Encuesta de Poblacion Activa (EPA), «La poblacion activa experimenta
un descenso de 53.400 personas en el cuarto trimestre de 2011. El nimero de activos es de 23.081.200 personas. En términos
interanuales la poblacion activa disminuye en 23.600. La tasa de actividad retrocede 17 centésimas respecto al tercer trimestre,
situandose en el 59,94%. La femenina permanece inalterada en el 52,93%, mientras que la de los varones disminuye 34 cen-
tésimas, hasta el 67,30% (...) El paro aumenta en 295.300 personas este trimestre y se sitia en 5.273.600. Interanualmente la
cifra total de desempleados se ha incrementado en 577.000. La tasa de paro sube 1,33 puntos respecto al tercer trimestre del
afio y se sitia en el 22,85 por 100».

163

164

165 En el Documento de Trabajo de la Comisiéon-Documento Informativo de la Comision Europea al Consejo EPSCO, «La

Crisis del Empleo, Tendencias, Respuestas Politicas y Acciones Clave» [COM(2009) 649 final], apartado 1, titulado,
Tendencias en los Mercados de Trabajo de la Union Europea, bajo el epigrafe «Los malos resultados economicos han
dado lugar a una contraccion del empleo y al desempleo», puede leerse lo siguiente: «A mediados de 2009, el empleo en
la UE se habia contraido en 4,3 millones (1,9%) en comparacion con el afio anterior, afectando a casi todos los sectores,
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se anuncian procesos selectivos para la cobertura de puestos de trabajo, se produce una «publifica-
cién» de lo que hasta entonces era una decision estrictamente particular o privada. Mediante el «anun-
cio» se esta provocando la concurrencia y competencia entre quienes acuden a semejante
llamamiento, generando en los participantes la legitima confianza de que en la resolucion de ese pro-
ceso de seleccion, el convocante respetara y se ajustara al principio basico de igualdad y no discri-
minacion entre quienes participan en el mismo.

La sentencia objeto de comentario es irreprochable en la medida en que impone al empresa-
rio que efecttia el anuncio del puesto de trabajo el respeto al principio de igualdad y no discrimina-
cion entre los participantes, y a observar los requerimientos de la «igualdad en el empleo y la
ocupaciony. Pero no va mas alld, sin cuestionarse siquiera si aquel proceso de «publificacion» obli-
ga al empresario convocante a respetar los principios de «mérito y capacidad» de los participantes
en el proceso selectivo, y en ese aspecto ya no es tan irreprochable, por mas que deje la via abierta
a la posible consideracion de si acaso el no respeto al mérito y la capacidad pudiera estimarse «dis-
criminaciony.

No es ejemplar la sentencia objeto de comentario en la medida en que mantiene el criterio de
la anterior jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia, que niega el derecho a «un trabajador que
alega de forma verosimil que retne las condiciones enunciadas en un anuncio de contratacion y cuya
candidatura no ha sido seleccionada, a acceder a la informacion que indica si al término del proceso
de seleccion el empresario ha contratado a otro candidatoy.

aunque con un deterioro particularmente pronunciado en la construccion y la industria. Los resultados del mercado de
trabajo empeoraron en todos los Estados miembros, aunque con especial incidencia en los Paises Balticos, Irlanda y Espa-
fa, afectados todos ellos por la crisis del mercado inmobiliario, que llevé a importantes pérdidas de empleo en el sector
de la construcciony, y en el epigrafe «Las condiciones del mercado de trabajo pueden deteriorarse atin mas antes de empe-
zar a mejorar», se dice lo siguiente: «A pesar de las recientes sefales econémicas alentadoras, el pleno impacto de la
crisis economica en los mercados laborales esta aun por llegar, al menos en parte. Si bien los mercados de trabajo han
demostrado ser, en general, bastante resistentes, se espera que la UE pierda todavia unos 7,5 millones de puestos de tra-
bajo entre 2009 y 2010, situandose la tasa de desempleo en el 10,3 por 100 de aqui a 2010, lo que representa un aumen-
to de tres puntos porcentuales en comparacion con 2008. La experiencia historica muestra que el empleo reacciona con
cierto retraso a la coyuntura econdmica, y la mayoria de los prondsticos apuntan a que, si bien la recuperacion ya es per-
ceptible, el crecimiento econdmico seguira siendo moderado durante varios afnos. La principal reaccion a la brusca dis-
minucion de la actividad econdmica durante el otofio del afio pasado no empezo6 a dejarse sentir hasta 2009, y cabe
esperar que las condiciones del mercado de trabajo sigan empeorando durante alglin tiempo, incluso después de la reac-
tivacion del crecimiento econdmico. Los indicadores sefialan una retencion de la mano de obra, dado que la mayoria de
los ajustes realizados hasta la fecha parecen haberse traducido en un descenso de la productividad mas que en una pérdi-
da de empleo. Otro mecanismo de ajuste frente al hundimiento de la demanda y la recesion econémica ha consistido en
concesiones salariales a cambio de estabilidad laboral, (...) el descenso de la produccion combinado con la retencion de
mano de obra ha llevado a un aumento significativo de los costes laborales unitarios. A menos que la productividad labo-
ral recupere un nivel mas normal, se reduzcan los costes laborales unitarios y mejore la competitividad de los precios de
las empresas se corre el riesgo de que la retencion de mano de obra se relaje, lo que provocaria un empeoramiento de la
tasa de desempleo, salvo que se produzca un claro repunte de la actividad econdmicax; El diario £/ Mundo de 29 de abril
de 2012 abre portada con la siguiente noticia: «La UE suavizara el calendario para reducir el déficit al 3 por 100. Merkel
se anticipa a las elecciones en Francia y anuncia para junio una "agenda europea para el crecimiento"», y en pag. 24,
indica que «Merkel desactiva el motin contra el ahorro. La canciller alemana se adelanta a Francia y anuncia una "agen-
da de crecimiento"». Asegura que no constara dinero: «La competitividad no se formula a base de crédito»; El diario ABC
de la misma fecha también lleva en portada la noticia de que «Merkel prepara una agenda de crecimiento para Europay,
y en pag. 35 que «Merkel incorpora el crecimiento a un "incompleto" Pacto Fiscal. Insiste en que la austeridad presu-
puestaria es "innegociable", pero abre la puerta a nuevos incentivosy.
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Pero si es mas que estimable la mejora que introduce en la tibia manifestacion de su jurispru-
dencia anterior, sobre las consecuencias de la denegacion por el empresario al candidato «que alega
de forma verosimil que retne las condiciones enunciadas en un anuncio de contratacion y cuya can-
didatura no ha sido seleccionaday, de la informacion pertinente sobre el proceso selectivo. Con una
consolidacion espectacular de la «prueba indiciariay.

Semejante mejora en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es sustancial y se formula de la
siguiente manera: «No cabe excluir que una denegacion total de acceso a la informacion por una
parte demandada (empresario) pueda constituir uno de los factores que se deban tener en cuenta en
el contexto de la acreditacion de los hechos que permitan presumir la existencia de una discrimina-
cion directa o indirectay.
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